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Introduction

Les délibérations des instances judiciaires belges sont assujetties a la régle du secret de maniére
absolue. Ce n'est pas clairement exprimé dans la Iégislation comme un principe dominant la
prise de décision du juge. On le retrouve en filigrane a I'article 778 du Code judiciaire et en ce
qui concerne la Cour constitutionnelle, dans l'article 108 de la loi spéciale sur la Cour
constitutionnelle du 6 janvier 1989, qui est plus explicite puisqu'il dispose que "les
délibérations de la Cour sont secrétes”. La régle est néanmoins admise par tous et s’impose a

tous les juges de 1’ordre judiciaire.

La regle du secret interdit logiquement toute communication au sujet d’une opinion exprimée
durant ce délibéré par un juge qui diverge de la décision prise par la juridiction ou de sa
motivation. Si la question ne se pose plus guére pour le Cours et Tribunaux ou la collégialité
n’est plus la régle, ’objet de ce travail est de vérifier si, pour ce qui concerne la Cour
constitutionnelle, spécialement en ce qui concerne les libertés et droits fondamentaux, il ne
serait pas opportun de permettre — sur base volontaire bien entendu — a un des juges de faire

connaitre une opinion divergente.

Actuellement, le concept « d’opinions divergentes » est uniquement débattu par la doctrine et
fait ’objet de quelques études universitaires. L’idée germe également dans ’esprit de quelques
magistrats. Nous estimons toutefois que le débat dépasse la sphere doctrinale et judiciaire et

qu’il s’adresse a tous les citoyens.

Nous commencerons par décrire ’objet de ce travail, a savoir les opinions divergentes, en
passant par leurs origines historiques et les différentes déclinaisons qu’elles adoptent d’une

juridiction a I’autre.

Nous aborderons ensuite le secret du délibére. Dans cette deuxiéme partie, nous travaillerons
par thése, antithese, synthése. Il ressort du débat relatif aux opinions divergentes que la plupart
des arguments employés pour justifier le secret du délibéré sont également utilisés par ses

détracteurs. Ainsi, nous tenterons de renverser les arguments défavorables aux opinions



divergentes, et de démontrer les effets positifs d’une « levée du secret », tant pour la justice que

pour le justiciable.

Enfin, nous consacrerons le dernier chapitre aux vertus des opinions divergentes. Outre le
regain de clarté et de compréhensibilité qu’elles pourraient apporter a la jurisprudence, celles-ci
constitueraient également une garantie démocratique ainsi qu’un moyen de responsabilisation
du juge. Le travail se conclura sur un apercu des modalités pratiques d’une communication
publique d’opinions divergentes dans 1I’éventualité d’une introduction de celle-ci au sein de la

Cour constitutionnelle belge.



Partie I — Les opinions divergentes

Chapitre 1 — Définition et concept

On entend par "opinion séparée", "distincte", "divergente", "individuelle" — nous verrons dans
le chapitre suivant sous quelles déclinaisons elles se présentent — la facult¢ pour un ou
plusieurs juges participant a une instance collégiale, de joindre leur opinion personnelle en
marge de la décision, 1’opinion personnelle étant en désaccord partiel ou total avec la décision

ou les motifs auxquels se sont ralliés la majorité des juges.:

Sous-section 1 — En droit comparé

Cette pratique est courante dans l'ordre international et dans un bon nombre de pays d'Europe.
Dans la plupart des cas, ce procédeé est réservé aux juges des cours suprémes ou
constitutionnelles. C'est le cas de I'Allemagne ou toutes les juridictions respectent le secret des
délibérations, a I'exception des juges constitutionnels qui sont autorisés a émettre un
sondervotum. D'autres Etats tels que la Bulgarie, le permettent au niveau des juridictions
ordinaires. C'est nécessairement le cas des Etats dans lesquels le controle de constitutionnalité
est, en l'absence de cour constitutionnelle, I'affaire des tribunaux ordinaires, la Cour supréme
demeurant le dernier degré de juridiction dans ce contentieux. A titre d'exemple, le Danemark
ne possede pas de cour constitutionnelle et permet donc a ses juges de communiquer une
opinion individuelle dans la décision elle-méme. C'est en pratique assez rare, ce qui est
généralement interprété comme une incitation destinée aux parties de se pourvoir devant la

Cour supréme.?

Sous-section 2 — En droit belge

La Belgique ne permet pas l'expression d'opinions individuelles, pas méme aux juges des plus

hautes instances du pays.

LY. LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence”, Rev. Trim. D. H., 2004, p. 197.

2R. RAFFAELLLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", Bruxelles,
Direction générale des politiques internes du Parlement européen, Département thématique C : droits des citoyens
et affaires constitutionnelles, 2012, p. 23.
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Pour rappel, la Cour constitutionnelle belge arbitre les conflits de normes qui trouvent leur
source dans I'éclatement des compétences entre autorité fédérale et entités fédérées. Elle vérifie
leur conformité avec les normes constitutionnelles et Iégislatives relatives a la répartition des
compétences. Les normes contrélées sont de nature législative, au sens large du terme. Cela

englobe donc les lois fédérales, décrets et ordonnances.?

C'était, a I'origine de sa création sa seule et unique mission. C'est d'ailleurs sous I'appellation de
"Cour d'arbitrage™ que celle-ci entre en fonction en 1983.* Depuis la modification de I'article
142 de la Constitution et a Il'adoption de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour
constitutionnelle et par la suite de celle du 9 mars 2003, celle-ci est également investie d'un
contrble de constitutionnalité des décisions qui concerne les droits fondamentaux

constitutionnels.®

Limitée a l'origine a la supervision des articles 10 (égalité), 11 (interdiction de la
discrimination) et 24 (liberté de I'enseignement), sa censure va progressivement inclure
I'ensemble du titre |1 de la Constitution®, autrement dit I'intégralité de nos droits fondamentaux
constitutionnels. A cela, on peut ajouter les articles 170 a 172 (légalité et égalité en matiere
fiscale), 143 8 1 (principe de loyauté fédérale) et 191 (protection de étrangers). Les articles 10
et 11 constituent toutefois le noyau dur du contrdle : la majorité des normes contrblées ont
comme normes de référence ces articles et les arréts de la Cour constitutionnelle abondent en la

matiere.

La question qui est posée dans ce mémoire est l'opportunité de permettre aux juges
constitutionnels de briser I'apparente unanimité des décisions contrélant la constitutionnalité
des normes législatives aux articles 8 a 32 de la Constitution, par la communication, s'ils le

souhaitent, d'opinions individuelles d'une dissidence variable.

3 M. UYTTENDAELE, "Trente lecons de droit constitutionnel”, Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 508.
4 1bid.p. 495.

5 Article ler de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle.

® Articles 8 a 32 de la Constitution.



On peut aisément comprendre que cela se révélerait étre plus que délicat dans le cadre des
conflits de normes. C'est un sujet qui laisse moins de place a linterprétation libre et
individuelle. En effet, la spécificité fédérale repose sur des équilibres sensibles, jonglant entre
différents niveaux de pouvoirs et intégrant la coexistence de deux communautés linguistiques

qui reflétent une division plus sociologique et culturelle que purement fédérale.’

En revanche, la situation est fondamentalement différente lorsque I'on se place sous I'angle du
contréle des droits constitutionnels. Une opinion dissidente dans cette matiere serait par nature

moins encline a déstabiliser I'équilibre politique et linguistique.

C'est sans doute dans ce contentieux qu'il serait, pour plusieurs raisons que nous détaillerons
dans les chapitres ultérieurs, utile d'autoriser 1’expression d'opinions divergentes.

Rappelons qu'outre la parité linguistique, la présence d'anciens parlementaires est imposée dans
la composition de la Cour.® Selon les travaux parlementaires, cela conduit & éviter une
interprétation strictement juridique, affranchie de la pratique.® Toutefois, on ne peut s'empécher
de penser que cela pourrait soulever des situations de conflit d'intéréts, préjudiciables aux

décisions rendues par la Cour.

Chapitre 2 — Origines

C'est sur le continent nord-américain gque la coutume des opinions séparées s'est développée.
Qualifiées de concurring opinions, celles-ci sont elles-mémes héritées de la tradition
britannique.'® Traditionnellement la House of Lords promulguait ses décisions sous forme de
speeches, correspondant aux motivations personnelles successives de chacun des juges
intervenant dans la formation de jugement. On dit qu'elles sont rendues seriatim, en séries. Cela
fournit a chaque magistrat plusieurs alternatives ; soit il se rattache a la décision et aux motifs
de ses pairs, soit au contraire il exprime et justifie son désaccord avec ceux-ci, soit encore il

opte pour une opinion séparée.

M. UYTTENDAELE, "Trente legons de droit constitutionnel", op.cit., p. 498.

8 Article 34 81 2° de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour Constitutionnelle.

® M. UYTTENDAELE, "Trente lecons de droit constitutionnel”, op.cit., p. 499.

10 R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit.,
p.12.



A Tl'origine, on considérait que tous ces speeches ayant la méme valeur, il n'existait pas de
majorité ou minorité en tant que telles. C'était I'expression des opinions séparées dans sa
représentation la plus absolue. La pratique judiciaire est venue aujourd'hui en atténuer les effets
si bien que certaines opinions en sont parfois réduites a un simple accord ou désaccord apporté
au raisonnement des autres juges. Néanmoins, c'est toujours cette idée qui domine le processus
d'adoption d'une décision de justice a la Cour supréme britannique. Les speeches, méme s'ils ne
sont plus systématiques, traduisent une conception du droit trés différente de la nétre dans
laguelle il n'existe pas qu'une seule solution juridique valable, toute divergence d'opinion

pouvant étre prise en compte pour la rédaction du jugement.!

A ce jour, c'est a la Cour supréme des Etats-Unis que la pratique des opinions divergentes est la
plus répandue, suivie dés 1899 par la Cour permanente darbitrage, la Cour de justice
centraméricaine et la Cour permanente au sein de la Société des Nations. Aujourd'hui, on
autorise 1’expression d’opinions divergentes au sein des deux premieres juridictions citées ainsi
qu’a la Cour de justice internationale, aux Tribunaux pénaux internationaux sur l'ex-
Yougoslavie ou de Nuremberg, a la Cour pénale internationale ainsi qu’a Cour européenne des

droits de I'Homme qui sera abordée dans un chapitre ultérieur.*?

Notons que la Constitution américaine ne contient aucune obligation de motivation des
décisions de justice. Or, c'est paradoxalement au sein de la Cour supréme, que I'on trouve les
décisions les mieux motivées, dont la richesse argumentaire tient au raisonnement de droit vu
au travers du prisme de multiples disciplines non juridiques. C'est ce qui donne leur
transparence et leur accessibilité aux arréts de la Cour supréme des Etats-Unis.®® La pratique
des opinions divergentes était a 1’origine plus fréquente dans les pays soumis a la common law.

Aujourd’hui, cela concerne aussi les pays civilistes.

11 F, RUEDA, "La motivation des décisions de la juridiction supréme du Royaume-Uni : une évolution dans la
continuité"”, in La motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles (sous la dir. de
HOURQUEBIE, F. et PONTHOREAU, M.-C.), Bruxelles, Bruylant, 2012, pp. 2-4.

2 F, RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : l'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire™ in Mélanges Jacques Van Compernolle, Bruylant, 2004, p. 575.

13 P, MARTENS, "La motivation des décisions des cours suprémes et constitutionnelles”, J.T., 2013/10, n°6515, p.
182.
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Il est indéniable que ce type de procédé concorde commodément avec ce que lI'on qualifie
traditionnellement de "regle du précédent™ ou stare decisis. Pour rappel, cela renvoie au role
créateur de droit positif du juge dans les pays de common law. Tandis que nos magistrats ne
peuvent s'appuyer que sur la loi pour établir et motiver un jugement, le juge de droit commun
étant lie par sa jurisprudence antérieure a laquelle il n'hésitera pas a renvoyer si l'affaire en
cause le justifie. En revanche, les juges d'outremer se voient accorder un plus grand pouvoir

d'interprétation et une fonction créatrice de droit que ne possédent pas nos juges européens.*

Toutefois, on constate que la pratique des opinions divergentes s’est progressivement répandue
dans la majorité des pays d'Europe — vingt-et-un pays sur vingt-huit le permettent de maniere
plus ou moins étendue dans leurs juridictions — tandis que les Etats de common law, s'orientent
plus majoritairement vers une limitation voire une interdiction de celles-ci.’® La pratique des
avis divergents n'est donc plus, comme I'écrivait Francois Rigaux en 2004, le signe d'une
appartenance a l'une ou l'autre culture judiciaire.’® Bien que certains Etats européens y
demeurent réticents, la plupart d'entre eux ont intégré la pratique des opinions séparées.}” En
réalité, sept Etats sur les vingt-huit membres actuels de I'Union européenne refusent encore que
les opinions séparées — concordantes ou divergentes — voient le jour dans leur systéme

judiciaire.

Chapitre 3 — Déclinaisons

Il existe une large palette d'opinions individuelles. Les juridictions internationales et nationales
les ont instituées en leur sein sous des formes et conditions distinctes, ce qui prouve que le
principe n'est pas figé dans un modéle type et s'adapte aux particularités structurelles, et

culturelles de chaque pays.

14 F, RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : l'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire”, op.cit., p.576.

15 R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit., p.
33.

16 F. RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : I'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire", op.cit., p. 589.

" R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres"”, op.cit., p.
33.



Les instances internationales sont assez largement favorables aux opinions séparées. Celles-ci
se déclinent souvent de deux maniéres : les opinions dissidentes et concordantes.

On retrouve cette déclinaison dans l'article 74 § 2 du réglement de la Cour européenne des
droits de I'nhnomme qui énonce que "tout juge qui a pris part a I'examen de I'affaire a le droit de
joindre a l'arrét soit I'exposé de son opinion séparée, concordante ou dissidente, soit une

simple déclaration de dissentiment".

Un juge exprime sa “dissidence™ lorsqu'il est en désaccord plutdt complet avec la décision
majoritaire.’® La dissidence était a l'origine la premiére et unique forme d'opinion séparée
reconnue par le droit international. Dans celle-ci, le juge développe une argumentation et
propose une solution contraire a ce qui a été adopté dans l'arrét. L’opinion séparée n'est
toutefois pas toujours en contradiction totale avec l'avis majoritaire puisqu'il peut cibler une ou

plusieurs parties de la décision.*®

L'opinion individuelle concordante, quant a elle, est plus nuancée. Le professeur A.-P. Sereni la
définit sous le terme générique "d'opinion individuelle™ comme celle qui énonce les motifs pour
lesquels le juge, tout en concourant a la décision n'accepte pas en tout ou en partie la
motivation du jugement.?’ Le juge qui rédige une opinion concordante est en accord avec la
décision adoptée puisqu'il vote avec la majorité. Toutefois, il émet une réserve quant aux motifs
qui ont conduit a cette décision, et ce, de maniére plus ou moins étendue. Cette opinion peut
remplir plusieurs réles dont celui de souligner I'hésitation, le regret quant au vote émis, ou
encore de fournir des observations sur l'interprétation du droit national, ou plus
catégoriquement des critiques a I'égard du jugement de la Cour.?! Dans tous les cas, le juge qui
émet une opinion concordante se rattache a la décision majoritaire qu'il vient toutefois nuancer

par des éléments exprimant une dissidence variable. Au contraire, I'opinion dissidente se

18 D. SPIELMANN, « Opinions séparées et secret des délibérations a la Cour européenne des droits de ’homme »,
J.T., 2007, n°6265, pp. 311.
19 F. RIVIERE, « Les opinions séparées des juges a la Cour européennes des droits de I’homme », Recension de
J.L.M.B, 2005, p.1343, Rev. Trim. D. H., 2005, p. 126.
20 A -P. SERENI, "Les opinions individuelles et dissidentes des juges et tribunaux internationaux", Rev. gén. dr.
intern. publ., 1964, p. 821.
2L F. RIVIERE, « Les opinions séparées des juges a la Cour européennes des droits de I’homme », op.cit., p. 105 et
S.
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rattache nécessairement a un vote contraire a la majorité. C'est la forme la plus radicale de

désaccord qu'un juge puisse exprimer.?2

A mi-chemin entre les deux, on trouve l'opinion partiellement dissidente et/ou partiellement
concordante. Cette possibilité, inscrite a l'article 45 de la Convention permet de dessiner les
contours de l'opinion séparée avec plus de subtilité que les deux catégories que sont la
dissidence et la concordance. En effet, il est rare que l'avis exprimé en marge de 1’arrét soit
exclusivement "pour” ou "contre™ la décision. Il comporte souvent plusieurs nuances qui vont
de la dissidence totale a une discordance secondaire, couplée alors a une concordance presque

parfaite.?3

Au sein de la Cour supréme des Etats-Unis, cette pratique a pris un tel essor que les opinions
minoritaires existent a présent dans un panel tres varié. Leur nombre est tel gu'il est parfois
difficile pour les praticiens du droit d'y dénicher la décision officielle. Certaines formes de
dissidence seraient méme de nature a générer des effets pervers dans le processus de vote, a
I'image des plurality opinions dans lesquelles il serait impossible de dégager une majorité, les
juges prenant chacun parti dans plusieurs groupes aux opinions inconciliables®*, ou encore le
cas problématique des tied votes, qui suspend définitivement toute décision par une parfaite et

inextricable égalité des votes.?®

22\W. MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation. fr.

2 F. RIVIERE, « Les opinions séparées des juges a la Cour européennes des droits de I’homme », op.cit., p. 125 et
s.

24 \W. MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation.fr.

25 F. RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : I'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire", op.cit., p.576.




Partie II — Le secret du délibéré : un obstacle séculaire

Préalablement a tout autre développement, il est a noter que l'interdiction de la communication
externe des opinions individuelles n'est pas necessairement incompatible avec le secret du
délibéré. En effet, certains ordres juridiques autorisent la dissidence ou divergence des juges
tout en conservant le huis clos dans les délibérations.?® C’est aussi le cas de la Cour européenne
des droits de I’homme.?” En Belgique, comme en France, c'est pourtant bien le caractére

confidentiel du délibéré qui justifie qu'aucune opinion divergente ne puisse étre divulguée.

Nous pouvons déja soulever la question de la pertinence d'une telle justification. En quoi
maintenir le secret des discussions collégiales serait-il incompatible avec la révélation d'un
désaccord personnel ? Depuis que des opinions divergentes peuvent é&tre communiquées par des
juges siégeant au sein de sa Cour constitutionnelle, I'Allemagne a démontré que les deux regles
peuvent coexister. La majorité des décisions sont prises a la majorité selon la coutume
collégiale, tout en respectant I'existence d'éventuelles conceptions minoritaires au sein du
collége.?® En réalité, une confusion existe. Le juge peut communiquer une opinion divergente
sans réveler ni le vote, ni 1’opinion individuelle des autres juges, excepté au sein d’une

formation a trois magistrats. Dans ce cas, une simple déduction suffit a le découvrir.

Une compatibilité de fait existe, comme nous le prouvent certains ordres juridiques étrangers.
Peut-on alors valablement justifier [linterdiction de la communication des opinions
individuelles par le secret du délibéré ? Nous ne pourrions en tout cas considérer qu'il s'agit
d'un empéchement impérieux, comme une certaine partie de la doctrine tend a le faire croire.

Chapitre 1 — Présentation du principe

Section 1 — Définition et portée

% R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit., p.
8.
27 \oy. Les articles 22 et 74 du réglement de la Cour ; D. SPIELMANN, « Opinions séparées et secret des
délibérations a la Cour européenne des droits de I’homme », op.cit., p. 310
28 R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres"”, op.cit., p.
10.
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Le secret du délibéré est la regle qui impose aux juges d'une assemblée collégiale de garantir la
confidentialité des débats durant toute phase quelconque de l'instance. Autrement dit, il ne
couvre pas uniquement la période de délibéré, mais tous les débats, toutes les discussions que
pourraient entretenir les magistrats dans une affaire tombant sous I'empire de leur juridiction.?®
Les différents échanges entre juges au cours de la procédure restent non seulement hors de
portée des parties et de leurs conseils mais ils ne peuvent pas non plus étre divulgués a d'autres
praticiens du droit, quand bien méme il s'agirait d'une simple relecture stylistique. Récemment,
la Cour d'appel de Gand a ainsi condamné sur le plan pénal une conseillére de la Cour d'appel
de Bruxelles car celle-ci avait communiqué a une collegue un projet d'arrét "en vue d'un

toilettage d'ordre linguistique™.*

La regle trouverait méme a s'appliquer si un juge refusait d'apposer sa signature en bas d'une
décision de justice, comme ce fut le cas dans "l'affaire Monin" en 2005.3! Toute
"desolidarisation™ envers la décision collégiale semble donc porter atteinte au secret du
délibéré. Bien entendu, toute communication individuelle qui viendrait faire apparaitre une
dissension parmi les juges et devoiler leurs points de vue personnels serait également de nature

a porter atteinte au secret du délibéré.

Section 2 — Origines

Selon Francois Rigaux, le secret du délibéré puise ses origines dans "la conception régalienne
du pouvoir des juges", en ce que le réle du magistrat était de proclamer la volonté du souverain.
Traditionnellement, les jugements exprimaient donc une volonté unique. Selon une doctrine
majoritaire, c'est sur cette apparence d'unanimité que repose, la légitimité des jugements. Les
décisions de justice belges attestent encore aujourd'hui de cette tradition puisque figure toujours

dans le préambule de leur dispositif : "Nous Albert 11, Roi des Belges..." %2

29 J. ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a l'usage des délibérants, DAOR, 2009, p.
276.

30 P, MARTENS, "Solitude du juge et cohérence du droit", J.T., 2013, p.805 ; Cass 13 mars 2012, Pas., n°166.

31 J. ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a l'usage des délibérants, op.cit., p. 280.
%2 F. RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : I'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire”, op.cit., p. 573 ; Article 40, alinéa 2 de la Constitution.
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D'aprés Paul Martens, cette regle a “imperturbablement traversé [I'histoire, résistant au
désenchantement du monde et a la laicisation du droit".*® Beaucoup d'autres auteurs les
rejoignent sur ce point : le secret du délibéré semble étre un "reliquat du droit canonique” qui a
créé l'illusion que la décision de justice devait répondre aux mémes traits et exigences que la
parole divine : étre unique, sans équivoque et empreinte d'une "mystique de vérité" qui

transcende tout et ne pourrait étre contredite.3

C'est la conception qui a dominé les systémes étatiques absolutistes jusqu'a leur renversement
par les mouvements révolutionnaires et postrévolutionnaires. Tous les niveaux de pouvoir
étaient assujettis a un dirigeant dont la parole n'aurait pas toléré la moindre contestation. Cette
vision du pouvoir, nourrie par la culture du secret et I'obscurantisme a laissé son empreinte
dans le fonctionnement de la justice. La Révolution n'a pas eu d'incidence sur le secret des
délibérations. Le divin s'est effacé au profit de la démocratie mais le pouvoir judiciaire exprime

toujours une volonté unique : la volonté générale.®

Un jugement quand rien ne trahit la regle du secret du délibéré est dans l'apparence un
jugement unanime. Toute hésitation, prise de position, divergence d'opinion qui percerait le

caractére occulte des délibérations et transparaitrait publiqguement pourrait se voir sanctionnée.

Il demeurerait donc une trace indélébile des traditions ecclésiastiques profondément ancrées
dans notre culture juridique. Dans son étude sur "le secret du délibéré, les opinions séparées et
la transparence”, Yannick Lécuyier dresse 1’inventaire des différentes preuves qui révelent cette
influence sur notre droit, au travers du vocabulaire et de certaines formulations utilisées par le
législateur ou les rédacteurs de traités et conventions internationaux.*® Ce ne sont bien sir pas
des hasards, tout ordre juridique porte le poids de ses traditions. Toutefois, elles ne peuvent

plus justifier a elles-seules le maintien du secret absolu des délibérations.

33 P, MARTENS, "Solitude du juge et cohérence du droit", op.cit., p. 805.
3 Y. LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence”, Rev. Trim. D. H., 2004, p. 201.
% 1bid., p. 203.
% bid., p. 202 ; Lécuyier fait par exemple ici référence a l'article 17 de la Déclaration des droits de I'Homme et du
citoyen de 1789 dans lequel le droit de propriété est qualifié "d'inviolable et sacré" ou encore aux termes du
serment de la magistrature frangaise presque cléricaux.
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Quels motifs subsistent-ils aujourd'hui pour que I'on place les débats collégiaux sous une chape
de béton ? Quels en seraient les avantages ? Aussi nobles soient les intéréts qu'elle entend
protéger, la stricte confidentialité dans les délibérations vient questionner les grands principes

contemporains que sont la transparence et I'indépendance du magistrat.>’

Section 3 — Fondements juridiques

Sous-section 1 — Le secret professionnel

Outre qu'il soit érigé en principe général de droit par la Cour de cassation®®, le secret du
délibéré est garanti sur le plan pénal. Il est assimilé par l'article 458 du Code pénal au secret
professionnel, dont la violation est passible de poursuites pénales allant jusqu'a une peine

d'emprisonnement.

Dans un arrét du 13 mars 2012 relatif a I'affaire Fortis, la Cour de cassation confirme
"qu'hormis les exceptions légalement prévues, les juges doivent conserver le secret du délibéré
auquel ils ont pris part. L’inobservation de ce devoir de confidentialité est sanctionnée par
'article 458 du Code pénal”.®® De plus, l'arrét affirme que la phase couverte par le secret est
plus large que le délibéré lui-méme puisqu'il protége toute opinion du juge, bien qu'elle n'ait
pas encore été collégialement delibérée. Toutefois, la disposition pénale ne s'applique pas s'il
est établi que le magistrat a communiqué les informations en question "a des tiers mus par le
méme objectif et pour le compte du méme mandant et si cette communication est par ailleurs
nécessaire et pertinente dans le cadre de la mission du dépositaire du secret”.*® On songe

notamment au greffier.

7P, MARTENS, "Solitude du juge et cohérence du droit", op.cit., p. 806.
38 Cass., 26 mai 1986, Pas., 1986, vol. I, p. 1194
39 LLa Cour de cassation confirme en 2012 ce qu'elle avait établi dans deux arréts de 1953. Elle y rattachait le secret
du délibéré a un principe général de droit ; Cass., 4 mai 1953, Pas., 1953, I, 673 et 6 juillet 1953, Pas., 1953, I,
878.
40 Cass., 13 mars 2012, Pas., 2012/3, pp. 578-585.
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L'arrét constate une violation de la confidentialité des débats par une magistrate dans le cadre
de l'affaire Fortis. C'est lors de cette affaire que la question des opinions divergentes a été

réexaminée avec le plus d'attention.*!

S'il peut paraitre a premiere vue que la lourdeur de la sanction excede la gravité de la faute
commise par le magistrat, on constate que les condamnations sont dans les faits extrémement
rares alors que la transgression est fréquente. Les deux cas de jurisprudence précédemment
cités ont cela en commun que la violation du secret professionnel alléguée vient s'inscrire dans
un contexte judiciaire particulierement houleux et médiatisé. Sans entrer dans le détail, le
Fortisgate a laché une bombe dans le monde politique et judiciaire belge puisque I'affaire est a
I'origine de la démission du gouvernement Leterme en 2008. L'investigation avait en effet mis
en lumiere des suspicions de pression de I'exécutif sur les magistrats qui traitaient du
démantélement du groupe Fortis. C'est sans doute pour cette raison que la divulgation de
certaines données relatives au scandale a été observées d'un ceil particuliérement sévere. Quant
a "l'affaire Monin", il s'agissait d'une affaire de meceurs dans laquelle le juge Luc Monin avait
refusé de signer la décision qui condamnait l'ancien directeur de I'ASBL "Maison de nos
enfants” a une peine d'emprisonnement pour viols et attentats a la pudeur sur des enfants. Bien
que les motifs de son refus n'aient eu aucun lien direct avec son appréciation personnelle des
faits, c'est la gravité de ceux-ci couplée a un refus flagrant d'entériner la décision qui a
certainement conduit & une condamnation penale. Hormis ces cas particuliers, les

condamnations sont rares.

Le principe de secret du délibéré est donc décrit comme étant une application particuliere du
secret professionnel, ce que la jurisprudence a réaffirmé a plusieurs reprises. A cet égard, nous
nous interrogeons sur le champ d'application de l'article 458 du code pénal et sur la cohérence
d'appliquer celui-ci aux délibérations des juges. Le secret professionnel scelle le secret sur les
informations personnelles qu’une personne fournit a ses confidents nécessaires. En ce sens,
I'article 458 du Code pénal remplit tout a fait sa fonction puisqu'il sanctionne ceux que la loi
cite comme étant " les dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu'on leur confie"42,

pour toute indiscrétion de leur part. X. De Riemaecker décrit ces "confidents obligés" comme

41 P, MARTENS, "Solitude du juge et cohérence du droit, op.cit., p. 806.
42 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », Bruxelles, La Charte, 2003,
p. 315.
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ceux qui exercent une profession d'intérét public. Médecins, pharmaciens, agents de police,
avocats ou juges ; tous recueillent, par I'exercice de leur fonction, des données personnelles,
"des faits ignorés, souvent de nature a porter atteinte a [’honneur, a la considération ou a la
réputation des personnes, touchant a leur intimité". De ce fait, ils sont considérés, pour le bien
de la société, comme des personnes de confiance, malheureusement susceptibles d'en abuser.*
C'est contre ce potentiel abus de confiance que le secret professionnel et son cadre légal sont

nécessaires.**

Or, il n'est nullement question d'abus de confiance en ce qui concerne le secret du delibéré. La
raison est simple : le secret professionnel et le secret du délibéré ne poursuivent pas le méme
objectif. Tandis que le premier protege le justiciable, le second tend a garantir qu'aucun
magistrat ne puisse révéler son interprétation personnelle des faits, pour créer I'illusion d'une

unanimité parfaite au sein du college.

Comme le souligne trés justement Jacques Englebert, le secret du délibéré ne porte pas sur les
faits contenus dans le dossier du justiciable mais sur "des opinions et sur un processus

décisionnel™ qui se construisent a partir des faits.*®

La pratique des opinions séparées ne fait pas I'unanimité dans tous les Etats du monde. Chacun
d'eux a développé sa propre doctrine pour justifier ou non le maintien du secret des
délibérations. Les arguments qui se recoupent et qui restent les plus courants entre les
différentes appréciations sont liés a lI'autorité morale de l'arrét, a sa clarté et a I'indépendance du
magistrat. Aucun d'eux ne fait référence a un quelconque risque de divulguer les données
relatives a la vie privée du justiciable. Autrement dit, toutes ces finalités aspirent a protéger le
juge contre les atteintes qui pourraient étre faites a son indépendance, a sa réputation, a
l'autorité de son jugement. La doctrine insiste surtout sur le droit au secret que possédent les
magistrats et I’impossibilité de les contraindre & violer le secret des votes.*® En dévoilant le

contenu des délibérations, ce ne sont pas tant les intéréts personnels du justiciable qui seraient

4 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, Statut et déontologie des magistrats, op.cit., p. 307.
4 ). ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a I'usage des délibérants, op.cit., p. 276.
4 Ibid., p. 277.
46 Pandectes belges, v° « Secret professionnel », n°154 ; Pandectes belges, v° « Magistrats », n°211 ; v° « Juge »,
n°90

15



mis en péril, que ceux du magistrat, qui pourrait étre critiqué pour sa position adoptée dans une
affaire. Si I'un des juges décidait de rendre publique une opinion séparée ou refusait de signer

la décision, il dévoilerait indirectement I'opinion et le vote des autres juges.*’

Comment justifier des lors que le secret des delibérations se rattache a l'article 458 du code
pénal ? 1l n'est pas cohérent qu'un principe destiné a sauvegarder l'indépendance des magistrats
se voie intégré dans un cadre légal limitant celle-ci. Nous aurons I'occasion de développer cette

question ultérieurement.

Sous-section 2 — Un principe général de droit public

Avant de considérer qu'en vertu des termes généraux de la loi, le secret du délibéré entrait dans
la définition de l'article 458 du code pénal®®, celui-ci trouvait son fondement dans deux arréts
de 1953. En effet, on ne trouvait nulle part dans la loi, ni dans le serment judiciaire*
I'interdiction faite aux magistrats de dévoiler les dessous du processus décisionnel. La
jurisprudence de 1953 est venue porter le principe de secret dans les délibérations au rang d’un
principe général de droit public "qui gouverne I'exercice du pouvoir juridictionnel et intéresse
les droits de la défense”.>® Comment doit-on comprendre le caractére d'ordre public du secret ?
Il semble que cette notion désigne de maniére assez universelle une convenance qui s'attache a

toute délibération judiciaire, qu'il s'agisse de juges professionnels ou de jurys populaires.®!

En réalité, notre de Cour de cassation avait déja reconnu ce principe comme étant exempt de
base légale auparavant. Dans un arrét de 1858, elle évoque méme sa sanction car elle dit que
"sa divulgation pourrait, selon les circonstances, donner lieu a des poursuites disciplinaires".>
Chague profession possede son propre code de déontologie. La magistrature n'y échappe pas :
chacun de ses membres répond d'un devoir de sincérité et de loyauté tant vis-a-vis de son

college et des autres représentants de sa profession que du citoyen lambda pour qui il doit dire

47J). ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a I'usage des délibérants, op.cit., p. 278.
48 L'article 458 du code pénal mentionne assez largement "toutes les personnes dépositaires, par état ou par
profession, des secrets qu'on leur confie".
49 Contrairement a leurs homologues francais qui jurent de "garder religieusement le secret des délibérations” ;
Ordonnance n° 58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature, art. 6.
%0 Cass., 4 mai 1953, Pas., 1953, |, 673 et 6 juillet 1953, Pas., 1953, I, 878.
51 J. ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a l'usage des délibérants, op.cit., p. 285.
52R.P.D.B., t. VII, v° « Jugements et arréts », p. 333, nos 175 et 176 ; Cass., 14 juin 1858, Pas., 1858, I, 263.
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le droit. Toute violation de ce code constitue une faute disciplinaire et entraine une sanction

adaptée.>

Méme si I'on ne peut totalement exclure I'application du secret professionnel pour tout ce qui a
trait a la vie privée du justiciable, il semble toutefois plus cohérent de classer le secret du
délibéré parmi les principes généraux, pour autant que I'on considere qu'il a toujours sa place
dans notre ordre juridictionnel. Les principes généraux du droit font partie des sources du droit,
étant des normes non écrites qui protegent les intéréts de la société plutét que les intéréts privés
des justiciables.>* Or cette opposition entre intéréts collectifs et privés existe & I'intérieur méme
du secret dans les délibérations : par I'exercice de sa profession, le magistrat devient dépositaire
de faits et données concrétes qu'il ne peut risquer de divulguer.

Toutefois, tel n'est pas I'objet de ce travail. Nous ne cherchons pas a faire prévaloir, en
contestant 1’application de l'article 458 du code pénal, une sanction disciplinaire. C’est une
question distincte et difficile puisque la Cour de Cassation a jugé qu’une violation du secret des

délibérations doit étre examinée sous I'empire de la loi pénale.*®

Au contraire, nous nous emploierons dans les prochains chapitres a analyser dans quelle
mesure le secret du délibéré est toujours justifié dans notre ordre juridictionnel, quels sont les
arguments en sa faveur qui paraissent valables ? Quelles sont les justifications qui doivent étre
écartées ? Cette étude aboutira a considérer 1’opportunité I'introduction éventuelle des opinions

séparées au sein de la Cour constitutionnelle.

Chapitre 2 — Les justifications données au secret du délibéré

Nous avons pu détailler supra le fondement historique du secret du délibéré. Toutefois, il ne
saurait reposer uniquement sur des motifs historiques, quand bien méme il y serait encore
étroitement lié. La confidentialité des débats judiciaires se justifie selon certains auteurs par des

motifs plus contemporains.

53 J. ENGLEBERT, "Le secret du délibéré : rappel de quelques principes a l'usage des délibérants, op.cit., p. 279.
% P, MARTENS, "Solitude du juge et cohérence du droit", op.cit., p. 807.
55 Cass., 24 janvier 2007, n° P.06.1399.F, www.cass.be.
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La doctrine est assez divisée quant au bien-fondé de la pratique des opinions individuelles.
Comme nous l'avons déja souligné, la plupart des pays de I'Union européenne y ont adhéré. Les
autres continuent d'y opposer des arguments que I'on ne peut vraiment qualifier d'incohérents.
L'institution a ses detracteurs et ses adhérents. Toutefois, on peut noter que chacun d'eux utilise
les mémes arguments pour défendre sa cause. D'un c6té comme de l'autre, les arguments sont
liés a l'autorité morale de l'arrét et & I'indépendance du magistrat. Les opinions séparées sont
alors, eu égard a ces arguments, percues tantdt comme un danger, tantdt comme une plus-value.
C'est dailleurs ce qui fait leur caractere tant controversé : elles peuvent étre defendues et

combattues avec les mémes armes.

Section 1 — Affaiblissement de I'autorité morale de la décision

Chez ceux qui défendent aujourd'hui le secret du délibéré et l'interdiction de I’expression des
opinions individuelles, il y a la crainte de I'affaiblissement de l'autorité morale de l'arrét.
Certains auteurs sont en effet convaincus du fait que la collégialité garantit la force des

décisions de justice.

Quelles sont les raisons qui poussent a considérer que briser I'unanimité d'une décision pourrait
affaiblir son autorité morale ? Il semble que cela résulterait a la base d'une conception de la
justice "désincarnée, rendue par des juges qui ne décident pas en leur nom mais en tant que
titulaires de cette fonction pour le compte du peuple".%® Cela nous raméne directement aux
origines du secret des délibérations et a son caractére sacré. Nous avons pu constater que celui-
ci avait été érigé comme un principe gouvernant la phase délibérative pour garantir que le
justiciable accueille la décision comme étant le résultat d'une volonté unique. Cela a
certainement pu convenir, ou plutét correspondre a un systéeme de droit dominé par le dogme
religieux et l'obscurantisme. Toutefois, cette tradition nous parait aujourd'hui désuéte. Quand
bien méme la voix du collége représenterait aujourd'hui la volonté populaire, conformément a
I'idéologie democratique, le caractere impénétrable du processus décisionnel trouve ses limites

face a des exigences de droit contemporaines.

% A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
These, Limoges, 2007, p. 39.
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Sous-section 1 — Juger : un travail humain

Il serait illusoire de croire que la décision de justice est réellement I'expression d'une volonté
unique. L'unanimité absolue n'existe pas plus chez les magistrats que chez leurs concitoyens.
Rationnellement, il est impensable qu'un ensemble de sept a douze juges ne connaisse aucune
dissension, aucune divergence d'opinion. Parallélement, deux opinions qui prennent a priori la
méme direction peuvent concretement adopter plusieurs nuances et interpréter certains points
de droit d'une maniére différente. L'opinion concordante peut exprimer plusieurs degrés de

dissidence, se rapprochant tant6t de la majorité, tant6t de I'opinion minoritaire.’

En réalité, toute délibération judiciaire expérimente la confrontation des opinions et la décision
qui en resulte reflete souvent un compromis au sein du college. Le justiciable daujourd’hui ne
se laisse plus duper par une motivation faiblarde ou expéditive. Il sait que la décision n'est pas
adoptée a l'unanimite et il attend du jugement qu'il refléte les débats, discussions, hésitations et
dissensions propres au vote a la majorité. Autrement dit, toute la richesse argumentaire du
délibéré. Paul Martens souligne a juste titre que "la psychanalyse et la sociologie nous ont trop
éclairés sur les mysteres de [’ame humaine et sur les travers des groupes humains pour qu’on
puisse encore exiger du justiciable qu’il se contente d’une motivation autoritaire et univoque

alors qu’il vit dans un monde pluraliste et qui se veut égalitaire".®®

Néanmoins, certains juges objecteront toujours qu’une réforme pourrait freiner toute tentative
de compromis et provoquer le repliement sur soi, sans fournir le moindre effort pour
convaincre ses pairs.® Or, si I'on adopte la position inverse, les opinions séparées pourraient
étre percues comme un avantage pour le processus décisionnel et la motivation subséquente. La
Iégalisation de cette pratique aurait la vertu d'inciter les juges a aboutir a un réel consensus

intégrant les opinions de chacun et a argumenter plus solidement leur point de vue.

5 D. SPIELMANN, « Opinions séparées et secret des délibérations a la Cour européenne des droits de ’homme »,
op.cit., p. 311.
% P, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, in Questions de droit judiciaire inspirées de I'affaire Fortis,
op.cit., p. 21.
% A. LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de I'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 41.
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Toutefois, on ne peut éviter quelques effets pervers. En effet, la diffusion d'une opinion
individuelle pourrait étre regardée comme un moyen de pression plutdt qu'un moyen
d'expression. Bien entendu, cela suppose que les juges dissidents aient exposé les motifs de leur
dissidence a leurs pairs, préalablement au prononcé de la décision. Yannick Lécuyier parle
d'une sorte "d'épée de Damoclés suspendue au-dessus des juridictions collégiales".®® Or, dans
certains cas, il vaut mieux éviter toute dissidence et faire croire a l'unanimité pour mieux faire
accepter la décision. C'est le cas en matiére pénale, par exemple. Les décisions pénales
tranchent des situations dont les enjeux sont décisifs pour les parties. L'une ou l'autre des
parties pourrait se sentir frustrée de découvrir une dissension au sein du college. Dans le cas
éventuel d'une totale transparence, une décision défavorable rendue a faible majorité pourrait,
si cette derniére était connue des parties, leur sembler injuste : a un ou eux votes pres, l'issue
edt été toute autre. Il serait compréehensible que le justiciable soupconne une grande part de

subjectivité dans cette démarche vers la personnalisation.®*

En réalité tout processus décisionnel repose sur une série de facteurs qui peuvent orienter I'acte
de juger. Cela peut varier d'une juridiction a une autre. Paul Martens note sur ce point qu'il
existe une typologie des délibérés. Selon les catégories qu'il recense, I'auteur observe parfois
une asymetrie dans la formation de jugement. Ainsi, au sein du tribunal du travail, composé
d'un juge professionnel et de deux assesseurs issus de la société civile, il est trés rare que ces
derniers s'opposent a leur président qui verra pratiquement toujours son avis primer lors de la
décision finale. L'inégalité de fait repose dans ce cas sur la différence de qualification
professionnelle requise dans le chef des magistrats.? Dans certains colléges, il peut en outre
exister une hiérarchie dissimulée ou l'un des juges joue le réle de leader, sans qu'il lui soit
Iégalement conféré. Martens qualifie celui-ci de " juge charismatique”. Doté de qualités
relationnelles, il manceuvre subtilement le reste du groupe pour qu’il suive sa logique. Dans
certaines structures, cette hiérarchie est apparente. Ainsi l'article 56 de la loi du 6 janvier 1989
sur la Cour constitutionnelles énonce qu'en séance pléniére de la Cour, la voix du président est
prépondérante en cas de parité des voix. Toutefois, on constate que ce dernier rechigne a

exercer cette prérogative dans la majorité des affaires, préférant suivre la voie du consensus.

80Y. LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 211.
61 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 43.
62 p, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 14.
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C'est le compromis qui est privilégié a la Cour. Cela traduit le caractére sensible et précaire de
la chose jugée et s'exprime dans des arréts qui manquent parfois de clarté, de cohérence entre
les motifs et le dispositif, indices de concessions faites au sein du groupe.5?

Ainsi, la réalité judiciaire déemontre que l'autorité morale d'une décision est loin de reposer
uniquement sur le secret. L'unanimité ou la concordance parfaite des opinions n'existent pas.
De méme, si tous les magistrats sont formés aux mémes taches et soumis aux mémes
obligations d'indépendance et d'impartialité, ils ne peuvent concretement se défaire d'une

certaine subjectivité, apres tout bien humaine.

Si cette réalité n'est pas encore acceptée dans notre ordre juridictionnel, beaucoup d'Etats ont
guant a eux adopteé cette vérité decomplexée, issue des systéemes de droit anglo-saxons. Antoine
Garapon utilise d"ailleurs une formule trés juste pour I'exprimer en écrivant que « lorsque
plusieurs juges délibérent ensemble, c’est une somme de personnalités, pas un sujet collectif
».%4 En Belgique, comme en France, on fait preuve de plus de déférence vis-a-vis de la fonction
du magistrat que de sa personne, entretenant la conviction que tout épanchement personnel
traduirait une "justice qui hésite, pése le pour et le contre et se contredit" %, ce qui serait
préjudiciable a sa légitimité. Cela prouve bien que c'est moins l'affaiblissement de l'autorité

morale de la décision qui effraie qu'une atteinte globale a la Iégitimité de I'institution judiciaire.

Sous-section 2 — Valeur et portée non-juridique de I'opinion séparée

Comme nous l'avons expliqué ci-dessus, les opinions divergentes font craindre un
affaiblissement de l'autorité¢ de la décision. Il s'agit d'un affaiblissement de nature
psychologique et non juridique. En Belgique, les actes juridictionnels acquiérent force de chose
jugée lorsque la décision est devenue définitive, autrement dit lorsqu'elle n'est plus susceptible
d'aucune voie de recours.®® La chose jugée s'attache au dispositif de la décision et aux motifs

décisoires et uniquement a ceux-ci. Il n'est pas question que l'opinion dissidente en bénéficie.5’

8 P, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., pp. 15-16.
% A. GARAPON, "Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire”, coll. Opus, Paris, Odile Jacob, 1997, p. 313.
65 Ibid., p. 148.
% Article 28 du Code judiciaire.
57 A. LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire francais (multig.) »,
op.cit., p.52.
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La controverse porte donc uniquement sur l'aspect moral, intellectuel du dissentiment. Les
détracteurs des opinions individuelles craignent que la décision soit non pas contestée en

justice, mais critiquée et mal recue par les parties ou par I'opinion publique.

Quelle portée attribuer alors aux opinions individuelles ? D'aucuns peuvent penser qu'elles ont
une portée propre, en raison de la qualité de leur auteur. Bien qu'elles soient rédigées par I'un
des membres appartenant a la juridiction, il semble plus cohérent de leur accorder une valeur
doctrinale. Des critiques de la jurisprudence existent déja dans la doctrine sous la forme de
commentaires d'arréts ou de notes sous décisions publiées dans les revues de droit. Or, ceux-ci

n'ont jamais été considérés comme défiant I'autorité des décisions auxquelles ils se rapportent.®®

En outre, les détracteurs des opinions séparées redoutent le degré d’influence de 1’auteur. Nous
avons relevé supra qu’il serait souhaitable d’aller vers plus de personnalisation lors du délibére.
Toutefois, il ne faut pas opérer de confusion entre le processus de décision et 1’autorité morale
de la décision. Yannick Lécuyier rappelle qu’une juridiction n’est pas «la somme de ses
composants » mais « une transcendance qui fonde sa propre autorité et a laquelle [’autorité de
ses membres ne peut s opposer ».5° 1l serait absurde que I’autorité morale de la décision résulte
de I’addition des autorités respectives des magistrats. Cela reviendrait a faire dépendre le credit
d’une décision du nombre de juges siégeant dans la juridiction collégiale, de leur position, de
leur réputation ou de leurs performances passées. Dans une certaine mesure, ce type de
raisonnement irait a I’encontre du principe d’impartialité et du principe de collégialité lui-

méme.

Sous-section 3 — La force et la raison

Traditionnellement, les Etats qui sont encore opposées aux opinions séparées y voient le risque
de porter atteinte a la légitimité de l'institution judiciaire. C’est pour cette raison que la
motivation de la décision devrait se contenter de la partie émergée du travail de délibéeration.
Pourtant, celle-ci gagnerait en autorité si elle reposait sur une «argumentation rationnelle

exhaustive », plutét que sur 1’ignorance. A puissance égale, la transparence et le secret ne

88 Y. LECUYIER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 210.
% Ibid.
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produisent pas les mémes effets. La premiére remplit parfaitement 1’exigence de motivation
cohérente tandis que la deuxieme prend le risque de créer une distorsion entre le fait et le

discours.”®

Section 2 — Atteinte a I'indépendance des juges

L’indépendance du magistrat est I'un des arguments majeurs qui entrave encore la
communication des opinions séparées dans certains ordres juridiques tels que la Belgique. Les
partisans de cette théorie estiment que le secret du délibéré protége les juges de 1’exécutif en
donnant & ceux-ci une totale liberté d’expression lors des délibérations.”* De ce point de vue, le
juge est libre de se positionner pour ou contre le gouvernement ou a I’administration. Dans le
cas inverse, il pourrait faire I’objet de pressions politiques de 1’exécutif destinées a orienter son

vote, parfois contre ses convictions.’

Sous-section 1 — Une indépendance de droit

L’indépendance du magistrat n’est pas de fait mais de droit. En Belgique, elle est consacrée par
’article 151 de la Constitution qui implique que le juge puisse « Statuer en toute conscience
concernant le litige dont il est saisi sans qu’il doive se justifier vis-a-vis d’une autorité
quelconque ».”® Autrement dit, le magistrat ne peut &tre mis en cause pour les décisions prises,
ni pour les propos tenus dans 1’exercice de sa fonction. Il est légalement affranchi de toute
influence ou intimidation de I’exécutif. Il pourrait donc exprimer sa dissidence en toute
impunité, dans le respect que lui impose son devoir de discrétion.”* En outre, les juges de
I’ordre judiciaire belge sont nommés a vie.” Ce systéme garantit que leur vote ou leur liberté

de parole ne soient pas corrompus par la perspective de leur renouvellement.”®

0Y. LECUYIER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 209.
™ 1bid., p. 204.
2 1bid., p. 205.
3 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 9.
™ 1bid., p. 310.
7> Article 152 de la Constitution.
6P, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 17.
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Par conséquent, si les partisans du secret considérent que ce dernier protége 1’indépendance des
magistrats, cette protection ne peut étre que marginale puisqu’elle est déja solidement garantie
sur le plan constitutionnel. Dans ces conditions, divulguer une dissidence semble logiquement
s’inscrire dans le prolongement de cette indépendance. Selon Teresa Freixes, cela garantit
I’indépendance et I’impartialité du juge « en assurant la publicité de leurs positions juridiques

personnelles ».”’

Sous-section 2 — Un principe strictement encadré

De surcroit, le principe d’indépendance ne permet pas au juge de faire et de dire ce qu’il veut.

Sa liberté d’action et de parole est bien plus censurée qu’on ne le croit.

Comme nous I’avons déja évoqué plus haut, la fonction de juger est entourée d’obligations
déontologiques. Parmi celle-ci, les devoirs de discrétion et de réserve imposent au juge de
traiter les informations confidentielles dont ils ont a connaitre avec prudence et retenue.’”® La
violation de ce devoir est sanctionnée sur le plan déontologique et pénal.” Il a également un
devoir de loyauté et d’objectivité en lien avec ses obligations d’indépendance et d’impartialité.
La loyauté exige que tous les justiciables soient traités sur un pied d’égalité, dans le respect des
droits de la défense. L’objectivité, elle, nécessite que le magistrat agisse sans pression des

politiques ou de sa hiérarchie, en laissant de c6té ses convictions personnelles.®

En outre, la rigueur de sa fonction vient également s’immiscer dans sa vie privée. Le juge a le
devoir de « rester au-dessus de la mélée » .81 Autrement dit, il doit garder une certaine distance
quant a certaines opinions pour continuer a incarner le symbole de confiance en I’institution

judiciaire. Le devoir de réserve lui impose de mener une vie personnelle « aussi irréprochable

" T. FREIXES, "La pratique des opinions dissidentes en Espagne", Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2000,
n°8, p. 14, disponible sur http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-espagne.52543.html.

8 B. INGHELS et F. STEVENART MEEUS, "Le colloque singulier entre magistrats de I'Ordre judiciaire sur un
dossier en cours : une violation du secret du délibéré ou un secret prudemment partagé ?", in L'entreprise et le
secret, (sous la direction de CASSIERS, V. et GILSON, S.), Bruxelles, Larcier, 2014, p. 317.

8 Article 458 du Code pénal.

8 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 310.

81 X. DELGRANGE, et N. LAGASSE, "La liberté d'expression du juge : Comment descendre de sa tour d'ivoire
en demeurant au-dessus de la mélée ?", in Questions de droit judiciaire inspirées de I'affaire Fortis, Bruxelles,
Larcier, 2011, p. 198.
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que possible »82 De nombreux magistrats s’insurgent contre cette limitation a leur liberté
d’expression. Interprétée strictement, elle constitue effectivement une atteinte a leur liberté
fondamentale. Toutefois, cette atteinte est justifiée. En choisissant la magistrature, le juge
devient le garant des droits et libertés fondamentaux du justiciable. Il est Iégitime pour ce
dernier d’attendre que la personne qui le condamne ou le punit respecte lui-méme la loi de
maniére irréprochable.®® De méme, le magistrat perdrait toute apparence d’impartialité s’il
pouvait manifester publiquement son avis sur n’importe quelle question qui fait débat, qu’elle

soit politique, juridique, économique ou éthique.®*

Cette problématique est régulierement soulevée par la doctrine. L’affaire K.A et A.D de la
Cour européenne des droits de I’homme en est un bel exemple. Dans celle-ci un magistrat
s’était adonné a des pratiques sadomasochistes extrémement violentes. Il avait fait ’objet d’une
condamnation pénale et avait été destitué de sa fonction de juge. L’arrét souléve des
interrogations en termes de limites a la liberté sexuelle. Jean-Louis Renchon estime que la Cour
prone un trop grand libéralisme au détriment des garde-fous que sont la morale et le respect de
I’intégrité physique et morale.®®> Sans porter de jugement de valeur sur les faits, on imagine
difficilement qu’un magistrat continue & exercer sa fonction apres de tels agissements. Cela
pourrait heurter certains justiciables, surtout dans le cas ou ledit juge serait amené a statuer sur

des faits similaires.®®

En conclusion, nous sommes d’avis que les adversaires des opinions séparées redoutent a tort
une personnalisation excessive du juge et des oppositions continuelles au sein du college. En
réalité, la liberté d’expression du juge est déja strictement encadrée par des régles de droit et
des regles déontologiques. Ce qui s’applique a la phase de délibéré et a la prise de décision ne
fait pas exception pour la communication d’une opinion séparée. De par son appartenance a la
formation collégiale et sa participation aux délibérations, le juge dissident se doit de respecter

les devoirs de discrétion, de réserve, de loyauté et d’objectivité qui s’imposent a tout magistrat.

82 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 311.
8 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 311.
8 X. DELGRANGE, et N. LAGASSE, "La liberté d'expression du juge : Comment descendre de sa tour d'ivoire
en demeurant au-dessus de la mélée ?", op.cit., p. 199.
8 J.-L. RENCHON, « La liberté sexuelle n’a-t-elle plus d’autre limite que la liberté sexuelle ? A propos de I’arrét
K.A c. Belgique du 17 février 2005 de la C.E.D.H, Bruxelles, Bruylant, L.G.D.J, 2007, p. 1315.
8 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 311.
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Dans ces conditions, c¢’est plutdt 1’interdiction des opinions séparées qui va a 1’encontre du

principe d’indépendance.®’

Sous-section 3 — Une subjectivité sans grand risque ?

De plus, on recense peu de débordements dus a la subjectivité individuelle des juges. D’une
part, celle-ci est modérée par la délibération collégiale. D’autre part, plusieurs auteurs
constatent que rares sont les magistrats qui sortent du rang. Selon Frangois Rigaux, « | ‘origine
sociale des juges et la formation qu’ils regoivent dans les Facultés de droit ne les exposent
guere a s’écarter des grilles de lecture les plus largement regues et auxquelles se rallie la

prétendue « communauté interprétative ».%

Section 3 — Un frein a la bonne administration de la justice

Ensuite, certains opposants a I’expression aux opinions séparées font valoir un empéchement
pratique. Toutes les juridictions ne peuvent pas se permettre de prolonger la période de délibéré
pour épuiser les débats et intégrer harmonieusement les positions de chacun. La justice belge
mangue de moyens et se bat depuis plusieurs années contre I'arriéré judiciaire. Selon le Conseil
supérieur de la Justice, la cause de cet arriéré trouverait en partie sa source dans une réponse
systématique des juges a l'ensemble des moyens soulevés par les parties. Il préconise une
motivation positive des décisions, autrement dit que le juge expose la solution et les motifs sans
expliquer pourquoi il n'a pas retenu les autres solutions. Mais outre que cela dévalorise le
travail des barreaux en présentant les moyens non retenus comme creux ou hors de propos, cela
pose probléeme en termes de qualité de la motivation. Selon Jacques Englebert, une telle
exigence ne peut étre sacrifiée pour résorber l'arriéré judiciaire et il convient de garder a
[’esprit I'importance et les conséquences considérables que peut avoir une décision de justice

sur la vie des justiciables.®

8 P, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 17.

8 RIGAUX, F., « Le statut de la magistrature belge », A.D.L., 2005/1-2, p. 26.

8 J. ENGLEBERT, "La motivation positive : une fausse bonne idée pour lutter contre l'arriéré judiciaire”,
www.procedurecivile.be
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A cela, on peut ajouter que la décision de justice n’a pas pour seul mérite de dire le droit. Elle
doit tendre aussi a résorber le conflit et a cet égard, il est essentiel que la partie succombante
comprenne les raisons pour lesquelles son point de vue n’a pas été suivi par le magistrat. On
peut méme soutenir que la motivation est essentiellement destinée a la partie qui perd son
proces afin qu’elle comprenne bien les raisons et puisse accepter plus facilement la décision.
Ainsi, la décision de justice jouera un rdle pacificateur et on peut aussi penser qu’une décision
bien motivée fera moins souvent I’objet d’un recours qu’une décision qui rejette le point de vue

d’une partie sans lui avoir donné toutes les explications requises.

Cet avis du Conseil supérieur de la Justice n'est pas récent®. Il ne fera pas I'objet d'un
développement plus conséquent dans ce travail. Toutefois, il constitue un bon indicateur de
I'accueil que recevraient les opinions individuelles en Belgique, au moins chez ceux qui se
préoccupent des ressources dont dispose la justice. Ni I'argument financier, ni l'incidence des
opinions separées sur le fonctionnement interne des juridictions collégiales ne peuvent étre
négligés. L'expression par le juge de sa dissidence aura pour conséquence qu'il ne participera
pas a la rédaction de la décision finale. C'est le résultat tangible dans les pays qui autorisent la
publication des opinions dissidentes. Cela parait plutdt logique. Désolidarisé de la majorité, le
juge dissident se concentre sur la rédaction de son opinion personnelle et cesse de collaborer a
la rédaction de la motivation de la décision. Outre qu'elles pourraient mettre a mal la
collégialité, d'autres inconvénients résulteraient de la rédaction d'une opinion séparée, selon

d’aucuns, en termes de temps et de moyens.

Il semble pourtant opportun de noter que la Cour constitutionnelle dispose du temps et des
moyens nécessaires pour motiver ses arréts de maniére satisfaisante. Cela nous laisse entrevoir

plus qu’une possible ouverture. Nous y reviendrons.

En outre, certains auteurs craignent une multiplication des recours. L’opinion individuelle
permet au justiciable de determiner les questions qui ont suscité des oppositions durant le
délibéré. Dans le cas ou celles-ci ne sont pas mentionnées dans la motivation, ou seulement de

maniéere laconique, I’opinion minoritaire peut fournir un bon apercu des chances d’introduire

% Conseil supérieur de la justice, Avis sur I'avant-projet de loi modifiant le code judiciaire en vue de lutter contre
I'arriéré judiciaire, 27 septembre 2006.
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un recours sur base des moyens rejetés par la majorité. D’une certaine manicre, le juge
minoritaire peut « préparer le terrain » pour I’introduction d’un recours. Il met en évidence les
points faibles de la décision, lesquels pourraient étre reconsidérés par une instance supérieure.
Certains y voient un risque d’accroissement des recours, dont une bonne part constituerait des
demandes intempestives.®! Les juges redouteraient que les opinions individuelles ne viennent
remettre en cause toutes leurs décisions sans raison ni modeération, augmentant inutilement leur
charge de travail. A I’inverse, nous pensons qu’il peut en résulter un effet modérateur.
Lorsqu’il rédige son opinion séparée, le juge analyse sur les motifs de la majorité pour
expliquer pourquoi il n’y adhére pas. Cela permet de rendre plus clairs ceux-ci par le
contrepoids de la dissidence et de fournir une motivation tres compléte de la décision. Par
consequent, le justiciable est plus @ méme de peser le pour ou le contre du recours et de faire un

choix pondéré.»

Section 4 — Crainte d’un « racolage » médiatique

Une partie de la doctrine est convaincue qu’autoriser la dissidence pourrait faire naitre des
désirs narcissiques et une dépendance médiatique chez les juges.®® 1l est concevable que
I'aspect “polémique” des opinions séparées puisse attirer I'attention des médias. Il n’est pas
impossible que certains aient tendance a y recourir plus que de raison, animés par I'ambition de
donner a leur opinion une certaine médiatisation. Nous pouvons toutefois supposer que ce n'est
pas tant I'opinion dissidente en elle-méme qui attirera la curiosité des médias que le lever de
voile inhabituel sur le contenu des délibérations. En suivant ce raisonnement, on peut penser

que I’agitation provoquée par la dissidence cesserait, une fois la pratique assimilée.®*

Chapitre 3 — Remise en question du secret absolu du délibéré

Le secret du délibéré est régulierement questionne par une autre partie de la doctrine désireuse

d’accueillir un systéme d’opinions dissidentes.?® L’analyse comparée des différentes pratiques

% A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 55.
% |pid., p. 56.
% P, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 17.
%Y. LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 207.
% X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 316.
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étrangeres prouve qu’il est possible d’aménager un systeme de dissenting opinions sans violer
le secret du délibéré. De plus, le clivage classique entre pays de common law et pays d’une
autre tradition ne suffit plus a justifier la tradition du secret puisqu’une grande partie des pays
européens de tradition latine permet aujourd’hui les opinions dissidentes pour certaines de leurs

juridictions.®®

Section 1 — Un principe régulierement transgressé

Le secret du délibéré porte notamment sur le contenu de la décision. Celui-ci ne peut étre
divulgué a aucune personne tierce a la formation collégiale, avant son prononceé. La notion de
tiers correspond aux parties mais également aux autres membres de 1’ordre judiciaire. ° Ainsi,
le juge ne peut discuter d’un dossier avec des collégues tiers a 1’affaire sous peine d’étre

sanctionné sur pied de I’article 458 du Code pénal pour violation du secret professionnel.

Toutefois, la pratique judiciaire montre que la disposition pénale joue trés rarement son réle

sanctionnateur.

Premierement, il est courant que les magistrats d’une méme juridiction mais de chambres
différentes délibérent en commun de certains points de droit relatifs a leurs affaires
respectives.®® Deuxiémement, la tradition veut qu’un « parrainage » se crée entre les juges
expérimentés et les nouveaux venus dans la magistrature. Ces derniers transmettent leurs
projets de décision a leurs ainés, qui sont pourtant tiers & la formation collégiale.*®

Si le secret du délibéré était respecté a la lettre, ce type de pratique ne pourrait plus se

concevoir.

ans les deux cas de figure, la communication d’informations confidentielles n’est pas vaine.
Dans les d de fi , 1 tion d’infq t fidentielles n’est

Elle a la vertu de retoucher la décision de justice tant du point de vue de sa qualité juridique

% R. RAFFAELLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres"”, op.cit., p.
8.
% B. PRIGNON, "Le secret du délibéré", lus & actores, 2011, p. 112.
% P, MARTENS, "Solitude et cohérence du droit", op.cit., p. 807.
% Ibid., p. 807.
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que redactionnelle. La divulgation se fait avec retenue et dans un but strictement

professionnel 1%

La plupart des praticiens savent qu'il ne faut pas entretenir I'illusion que le secret du delibéré
est respecté de maniére parfaite et absolue dans les cours et tribunaux.’®* La régle est en
pratique souvent violée et cette violation est tacitement acceptée par I'ensemble du corps
judiciaire puisqu'elle ne fait jamais l'objet de condamnations. Dans un guide pratique a
I’attention des magistrats édité en 2012, le Conseil supérieur de la justice et le Conseil
consultatif de la magistrature estiment de commun accord que « Le magistrat traite de maniére
confidentielle [’information dont il prend connaissance dans le cadre de [’exercice de sa
fonction. Le secret professionnel n’empéche pas une concertation avec des magistrats-

collégues, mais avec prudence ».1%2

Section 2 — Des exigences contemporaines contradictoires

Sous-section 1 — Une généralisation du juge unique

Depuis la réforme « pot-pourri », la justice est le plus souvent rendue par un juge unique. A
I’instar des formations de trois ou sept juges, celui-ci est tenu de garder le secret des

délibérations.

Il devient cependant absurde de parler de secret du « délibéré » lorsque le juge statue seul. En
réalité, I’institution du juge unique constitue en elle-méme une violation du secret. Etant seul
pour rédiger la décision, il n’y a pas de mystére autour de son opinion.%® Du point de vue des
fondements du secret du délibéré, cela remet en cause la question de I’autorité morale de la

4

décision et de I’indépendance du juge.'® L’écran d’unanimité n’existe plus. La

personnalisation est totale. La doctrine déplore la perte des effets bénéfiques de la collégialité,

100 B, INGHELS et F. STEVENART MEEUS, "Le colloque singulier entre magistrats de I'Ordre judiciaire sur un
dossier en cours : une violation du secret du délibéré ou un secret prudemment partagé ?", op.cit., p. 316.
101 J.-F. BURGELIN, "Les petits et grands secrets du délibéré™, D., 2001, p. 2726.
102 B, INGHELS et F. STEVENART MEEUS, "Le colloque singulier entre magistrats de I'Ordre judiciaire sur un
dossier en cours : une violation du secret du délibéré ou un secret prudemment partagé ?", op.cit., p. 317.
103 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 203.
104y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 207.
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en termes de maturation de la décision et de modération des opinions.'® Mais quand il s’agit de

réaliser des économies budgétaires, I’avis des auteurs est rarement sollicité.

Pour remédier a la généralisation du juge unique, la jurisprudence semble admettre un secret
professionnel « partagé ». 1% Toutefois le secret partagé doit « répondre aux exigences de
nécessité et de pertinence dans le cadre de la mission du dépositaire ».1% Cela exclut tout

échange d’informations qui n’aurait pas pour but d’améliorer utilement la décision. %8

Dans ’arrét du 13 mars 2012 consacré a I’affaire Fortis, la Cour de cassation avait considéré
que la communication du projet de décision était simplement utile et a conclu a une violation
du secret professionnel. Néanmoins, il ne semble pas que cet arrét soit interprété strictement

par les praticiens du droit, comme nous 1’avons exposé ci-dessus.

Sous-section 2 — Le devoir de transparence

Le secret se heurte également au principe de transparence, qui prend de plus en plus
d’importance dans différentes branches du droit.!% La transparence est une valeur essentielle
dans un régime démocratique. Or le secret du délibéré continue a maintenir une certaine
opacité sur le processus décisionnel. Cette opacité historique, fondée sur 1’obscurantisme est
encore aujourd’hui destinée a asseoir le pouvoir judiciaire, en conservant ’apparence d’une

décision unanime.1°

Nous avons déja eu 1’occasion de contester I’argument selon lequel le secret des délibérations
garantit une autorité morale plus puissante. Au nom de la démocratie, il est plus approprié de

faire reposer 1’autorité sur la raison. Le principe de transparence s’inscrit dans ce contexte. Le

105D, MOUGENOT, M. MARCHANDISE, « Chapitre 1 - La généralisation du juge unique » in Le Code
judiciaire en pot-pourri, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 14.
16 D, MOUGENOT, M. MARCHANDISE, « Chapitre 1 - La généralisation du juge unique » in Le Code
judiciaire en pot-pourri, op.cit., p. 30 ; B. PRIGNON, "Le secret du délibéré", op.cit., p. 113.
107 B. INGHELS et F. STEVENART MEEUS, "Le colloque singulier entre magistrats de I'Ordre judiciaire sur un
dossier en cours : une violation du secret du délibéré ou un secret prudemment partagé ?", op.cit., p. 315.
108 Cass., 13 mars 2012, Pas., n°166, considérant 23.
109 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 201.
10y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 218.
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justiciable est en droit de recevoir I’information « entiere, crue et sans aucun traitement

intermédiaire ».111

Dans ses observations générales sur la communication de la décision du juge constitutionnel,
Anne Rasson-Roland met en évidence un souci de transparence qui diverge selon les
différentes cours suprémes étatiques. S’il est strictement conditionné au secret du délibéré en
France, sa portée est beaucoup plus étendue en Allemagne ou 1’on estime que la divulgation

des votes et des éventuelles opinions dissidentes, satisfait le principe de transparence.*'?

Les opinions individuelles peuvent contribuer a répondre a I’exigence croissante de
transparence dans nos systémes juridiques. Celle-ci est nécessaire pour le justiciable a plusieurs
¢égards. D’abord, elle contribue a une meilleure motivation de la décision en améliorant la clarté
et I’accessibilité de celle-ci. Dans la mesure ou le justiciable ne choisit pas son juge, ni
I’intrusion de celui-ci dans sa vie privée, le facteur de transparence facilite 1’acceptation de la

décision. 113

11 |bid.
112 A, RASSON-ROLAND, "Observations générales sur la communication de la décision du juge constitutionnel",
R.B.D.C., 2004/3-4, p. 325.
113 |bid., p. 123.
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Partie III — Opportunité des opinions séparées a la Cour Constitutionnelle

belge

Dans la premiere partie de ce travail, nous avons dressé un apercu général des opinions
divergentes, de leur origine et des différentes formes qu’elles peuvent adopter. La partie
suivante traite du secret du delibéré, qui motive encore aujourd’hui I’interdiction des opinions
individuelles. Ce principe séculaire, pour plusieurs raisons, devrait étre remis en question a

I’heure actuelle.

En ce qui concerne ’autorité morale de la décision, il serait plus judicieux de faire reposer
celle-ci sur la raison plutét que sur le secret. Personne n’ignore que I’apparente unanimité des
décisions ne correspond pas a la réalité. Dans les limites de ce que permet I’impartialité,
chaque juge statue avec sa conscience, son expérience et son bagage juridique. La décision de
justice est souvent le résultat d’un compromis entre les magistrats. Cela se répercute sur
I’aspect rédactionnel de la décision. Celle-ci perd en clarté, en cohérence, et devient par

conséquent moins accessible aux parties.

S’agissant de I’indépendance, il semble que permettre au juge d’exprimer sa dissidence puisse
renforcer celle-ci. Le statut d’indépendance du juge posséde un cadre Iégal suffisant tant du

point de vue des intéréts du juge, que de ceux du justiciable.

Par conséquent, les deux arguments (I’autorité morale de la décision et la préservation de
I’indépendance des juges) ne suffisent plus a justifier le secret du délibéré. Son caractere absolu
n’est pas vérifié par la pratique puisqu’il est courant que le secret soit plus ou moins « partagé »

entre les magistrats, méme lorsqu’ils n’appartiennent pas a la méme chambre.

A bien des égards, le secret des délibérations ne suffit plus a justifier une interdiction de
I’expression des opinions séparées. Dans cette troisiéme et derniere partie, nous mettrons en
évidence les bénéfices d’une communication publique d’opinions individuelles tant pour la
compréhension et la lisibilité de la décision majoritaire que pour la science du droit. Nous

analyserons enfin dans quelle mesure cette pratique pourrait étre envisagée au sein de la Cour
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constitutionnelle belge, dans le contentieux relatif aux droits constitutionnels. A ces fins, nous

nous baserons sur la pratique existant en droit international et dans différents droits étrangers.

Chapitre 1 — Les vertus des opinions divergentes

En Belgique, comme en France, les opinions séparées sont pergues assez négativement par une
partie de la doctrine et des magistrats. Toutefois, le principe a aussi ses partisans et les études
juridiques fleurissent en la matiére. Celles-ci défendent les mérites de la dissidence sur la

qualité de la décision et pour I’évolution du droit.

Section 1 — Une décision de meilleure qualité

Selon Wanda Mastor, la rédaction d’une opinion individuelle par I’un des juges du collége peut
avoir deux effets bénéfiques majeurs sur la décision majoritaire : un effet pédagogique et un
effet performatif. Le premier porte sur la qualité rédactionnelle tandis que le deuxiéme se
rapporte davantage a la qualité argumentative de la décision.

Sous-section 1 — Effet pédagogique

Certains auteurs sont convaincus que permettre au juge d’exprimer sa dissidence dans une
opinion séparée est préjudiciable a 1’autorité morale de la décision. La révélation de dissensions
au sein du collége pourrait, selon certains, « ébranler la confiance du public dans [’institution
judiciaire ».1** Or, il est prouvé que les opinions séparées viennent au contraire renforcer la
décision majoritaire. Cet effet joue tant en faveur des non juristes que pour le commentateur

averti. 11°

Selon le degré de difficulté avec lequel les juges parviennent a concilier leurs opinions, la
nécessité d’un compromis rendra la lecture de la décision majoritaire plus ou moins malaisee.

L’opinion individuelle peut venir éclairer celle-ci en apportant plus de clarté aux arguments qui

114 R, RAFFAELLLI, « Etudes sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres », op.cit.,
p. 10.

115 MASTOR, W., "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais”, Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation.fr.
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y sont développés. En effet, le juge dissident va souvent user d’un style moins alambiqué et de
termes moins complexes dans la rédaction de son opinion.*® Pour justifier son opinion, il va
également reprendre les motifs de la majorité dans des termes plus clairs, sinon différents. En
ce sens, 1’opinion séparée peut avoir la vertu de réexpliquer une décision obscure sur le plan
terminologique. Or, les cours suprémes sont connues pour rendre des arréts difficilement

compréhensibles.t

En outre, le juge dissident fonde son opinion sur des motifs nouveaux, peu ou moins
développés par la décision majoritaire. Sachant que la motivation des décisions de justice se
focalisent généralement sur les moyens retenus par la majorité, 1’opinion dissidente permet au
justiciable d’avoir un apercu complet des arguments débattus durant le délibéré. Cela peut
aboutir a donner au justiciable, une justification plus satisfaisante de la décision. Une
motivation plus compléte présente surtout un intérét pour la partie perdante. Comme nous
I’avons soutenu supra, une motivation supplémentaire est susceptible de provoquer deux
réactions dans le chef de la partie succombante. D’une part, elle peut aider celle-Ci a mieux
accepter la décision prise. D’autre part, elle peut constituer un atout pour I’introduction d’un

recours.8

Ensuite, I’expression d’une dissidence au sein du collége a pour effet que le juge dissident
« quitte » le délibéré pour se concentrer sur la rédaction de son opinion. En réalité, il est
toujours tenu au vote mais il n’essaiera plus de convaincre ses pairs colte que colte. Le juge
dissident ne participant plus activement aux discussions, le compromis est moindre. Cela peut
aboutir a distinguer les arguments de la majorité et du juge minoritaire dans deux documents

distincts. Dans ces conditions, la décision majoritaire est plus cohérente et gagne en lisibilité.1%°

116 W, MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel francais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation. fr.

17w, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires”, in La motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles (sous la dir. de
HOURQUEBIE, F. et PONTHOREAU, M.-C.), Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 111.

118 ENGLEBERT, J., "La motivation positive : une fausse bonne idée pour lutter contre l'arriéré judiciaire”,
www.procedurecivile.be

119 R, RAFFAELLLI, « Etudes sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres », op.cit.,
p. 14.
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Enfin, les opinions separées sont généralement plus documentées que les décisions auxquelles
elles se rapportent. En effet, les motivations dissidentes doivent s’appuyer sur une doctrine et
jurisprudence pertinentes. 12° L’opinion séparée remplit en effet une fonction pédagogique pure.
Le caractere doctrinal des opinions divergentes va de pair avec une étude plus scientifique

voire plus approfondie de la question en litige.

Sous-section 2 — Effet performatif

Selon G. Londers, la motivation compléte est celle qui délivre une réponse systématique aux
moyens invoqueés par les parties dans leurs conclusions. Celle-ci ne se contente pas d’exprimer
uniquement « les fondements de la solution retenue » mais justifie également pourquoi les
autres arguments n’ont pas été retenus.’®’ A I’heure actuelle, c’est ce que la justice tente
d’offrir aux justiciables. Toutefois, cette exigence de motivation en est venue a constituer un
probleme pour une grande partie des magistrats, de par son caractere « insurmontable ».
Certains voudraient se diriger vers une motivation plus sobre, qui ne retiendrait que les moyens

sur lesquels repose la décision.??

Or la plupart des auteurs s’accordent a dire que c’est réellement la motivation d’une décision
qui confére a celle-ci son autorité morale.!?® De plus, n’oublions pas qu’une motivation
réguliére est une garantie procédurale constitutionnelle contre 1arbitraire.’®* Hormis
I’obligation constitutionnelle de motiver, les juges ont tout intérét a ce que leur décision soit la
plus ferme et la plus cohérente possible. Une décision qui repose sur des arguments solides a
plus de chances de faire autorité auprés des parties.?® C’est encore une illustration de la force
de la raison contre celle du secret. L’autorité réside davantage dans le travail d’une institution

transparente et rationnelle que sur une crainte révérencielle de la justice.?®

120w, MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel francais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation. fr.

121 ENGLEBERT, "La motivation positive : une fausse bonne idée pour lutter contre l'arriéré judiciaire”,
www.procedurecivile.be

122 |bid.

128y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 211.

124 Article 149 de la Constitution.

125 | bid.

126 W, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit., p. 111.
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Les opinions séparées peuvent participer a répondre au mieux a I’exigence de motivation. On

parle alors d’un effet performatif de la décision majoritaire.

Ruth Bader Ginsburg, assure « gu’il n’y a rien de mieux qu 'une dissidence affirmée pour mener
["auteur d’une décision majoritaire a affiner et clarifier son projet initial ». En tant que juge
influente & la Cour supréme des Etats-Unis, elle affirme avoir elle-méme rédigé ses meilleurs
projets de décision sous la pression des opinions dissidentes. 27 Une opinion dissidente de
qualité peut pousser les juges de la majorité a élaborer une motivation destinée a anéantir les
motifs dissidents. Dans certains cas, celle-ci ne fera méme pas 1’objet d’une publication. Selon
la juge Ginsburg, il existe un recueil compilant toutes les opinions non publiées de Louis
Brandeis, juge a la Cour supréme durant le siecle passé. Ce type de procédé requiert une
extréme rigueur dans I’argumentation. L’objectif est de convaincre ses pairs avec la meilleure
démonstration possible. Wanda Mastor parle d’un « effet ricochet » qui provogue « une montée
de I’argumentation ».128 Cet effet est interne en ce sens qu’il agit au sein méme de 1’assemblée

collégiale.

L’effet performatif n’opére qu’a condition que 1’opinion minoritaire soit préalablement
transmise a la chambre délibérante. A la Cour constitutionnelle fédérale allemande, le juge
dissident doit communiquer son intention de rédiger une opinion séparée «dés que [’état
d’avancement des délibérations le permet » et remettre celle-ci dans les trois semaines qui
suivent la rédaction définitive de la décision majoritaire. Le systeme espagnol est a peu prés
similaire.!?® A contrario, la dissidence pourrait étre percue comme intempestive et agressive.
Pour cette raison, ’autorisation de révéler une opinion divergente doit étre strictement encadrée
et modérée.®® Nous y reviendrons dans le chapitre relatif aux modalités de mise en ceuvre des

opinions separées.

127 R, BADER GINSBURG, "The role of dissenting opinions", Minnesota Law Review, 2010, p. 3.

128 W, MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation.fr.

129 W, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit., p. 90.

130 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 69.
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Section 2 — Légitimité démocratique

Avec I’effondrement de 1’Ancien Régime, I’exigence de motivation est venue s’ériger comme
garantie fondamentale de 1’idéologie démocratique. Cette impulsion n’est pas le fruit d’une
théorie doctrinale. Elle est née d’une réaction du peuple contre les pratiques arbitraires et
obscures de 1’époque.*! Le principe découle donc essentiellement de la volonté du peuple de

légitimer le pouvoir du juge et d’encadrer son discours.'%2

Cette volonté de Iégitimité sociale se ressent particulierement au sein de la Cour
constitutionnelle. Dans ses arréts, celle-ci ceuvre a répondre aux attentes de 1’opinion publique.
G. Scoffoni affirme que «par le jeu de [’exception d’inconstitutionnalité, la Constitution
devient un instrument entre les mains des citoyens, des avocats, des juges et la Cour supréme
se trouve alors au cceeur d’une sorte de dialogue constitutionnel, renfor¢ant de manieére décisive
sa légitimité ».1*3 Par le biais du recours en annulation, tant le pouvoir exécutif et Iégislatif que
les personnes physiques et morales peuvent contester I’application d’une norme ayant valeur de
loi, a condition qu’elles justifient d’un intérét a agir. Doté du pouvoir de censurer la loi, la
jurisprudence constitutionnelle exerce donc une influence considérable sur D’action du
législateur « dans le sens des réformes souhaitées par I'opinion »*3* Dans ce contexte, la

motivation des décisions joue un role essentiel.

Par la transparence qu’elles apportent aux débats judiciaires, les opinions individuelles
participent a satisfaire 1’exigence de motivation. Le juge dissident sait qu’il doit convaincre
deux auditoires : I’auditoire interne constitué par ses pairs, et 1’auditoire externe qui représente
I’opinion publique. En tant qu’outil de légitimation démocratique, 1’expression de la dissidence
garantit un dialogue au sein de [D’institution judiciaire, et I’expression des conceptions

minoritaires dans une société.

181 M.-C. PONTHOREAU, « L’énigme de la motivation encore et toujours 1’éclairage comparatif », in La
motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles (sous la dir. de HOURQUEBIE, F. et
PONTHOREAU, M.-C.), Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 12.
132 |bid., p. 13.
133 W. MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit., p. 109.
134 |bid., p. 109 ; R. RAFFAELLLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états
membres", op.cit., p. 15.
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Sous-section 1 — une décision sous le contrdle des citoyens

L’effet performatif de I’opinion séparée ne se limite pas a I’auditoire interne qu’est la
formation collégiale. Elle ne peut étre uniquement appréhendée comme un moyen de pression
sur les juges de la majorité. L’opinion dissidente est également destinée a un public externe
plus ou moins « averti ». Celui-ci comprend les parties, les tribunaux inférieurs, les pouvoirs

publics et la doctrine.**®

En vertu de I’article 33 de la Constitution, « Tous les pouvoirs émanent de la nation ».1*¢ Cet
article, inspiré de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789 refléte le
fondement de toute société démocratique.’®” Sur ce fondement, Yannick Lécuyier rappelle que
ce n’est pas nécessairement de 1’élection que découle le pouvoir de représentation
démocratique. Cela irait a ’encontre des principes d’indépendance et d’impartialité. 1l fonde le

pouvoir de décision des magistrats sur I’existence d’un mandat liant ceux-ci a la Nation.**

Présenter la décision de justice comme étant unanime est contraire a la théorie du mandat. Cela
entretient une image faussée de la relation liant la justice au justiciable. Si conformément au
prescrit constitutionnel, le pouvoir judiciaire agit selon la volonté du peuple, la décision de
justice devrait favoriser la diversité des opinions et respecter leur divergence. Encore une fois,
maintenir un voile opaque sur le processus décisionnel va a I’encontre de la raison. Selon Anne
Langénieux-Tribalat, « La présentation des décisions collégiales repose sur le paraitre, un
paraitre qui contribue a éloigner les justiciables de la justice ».2*® Nous n’irons pas jusqu’a
dire que la tradition du secret du délibéré est antidémocratique. Toutefois, elle ne s’inscrit pas

dans les valeurs essentielles pronées par la démocratie.

En droit privé, le mandant a 1’obligation de rendre compte de sa mission au mandataire tout au

long de I’exécution du contrat. Transposée au pouvoir judiciaire, la théorie du mandat requiert

135 W, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit., p. 110.
136 Article 33 de la Constitution.
187Y. LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 219.
138 | bid.
139 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « « Les opinions séparées des juges de I'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 144,
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une transparence nécessaire. Cette transparence est « le gage de la prudence du mandataire ».
Or le secret absolu des délibérations s’oppose a ce que la mission du juge soit exercée de

maniére transparente a 1’égard du justiciable.'4°

La communication d’une opinion séparée répond en revanche a cette exigence de transparence.
Premiérement, elle assure une plus grande confiance du justiciable en I’institution judiciaire.
En désacralisant le délibéré, 1’opinion individuelle vient rétablir « la vérité » sur celui-ci. Tout
ce qui est dissimulé est suspect. En lui masquant les éventuelles divergences d’opinions, le
justiciable est plus susceptible de soupconner des tractations entre juges ou de douter de leur
impartialité.}*! Selon Antoine Garapon, « il est toujours possible de trouver un montage qui
tienne la route juridiqguement et qui permette de justifier une décision prise en réalité pour
d’autres motifs ».24? Permettre la dissidence pourrait mettre fin de maniére certaine a ce type
d’abus et obliger les magistrats a respecter les termes de leur mandat. Deuxiemement, la
communication d’une opinion séparée refléte un pluralisme qui correspond davantage a notre

Société.

Sous-section 2 — Donner droit de cité a des conceptions minoritaires

La liberté d’expression est un droit fondamental consacré en droit international*® et en droit

belge.14

En accédant a la magistrature, tout magistrat accepte une restriction a sa liberté d’expression.
Cette limitation est due aux regles déontologiques qui encadrent I’acte de juger. Ainsi, le devoir
de discrétion impose aux juges d’adopter une certaine retenue dans la divulgation de leurs
opinions personnelles.  Cette impartialité concerne tant les discours politiques, que

philosophiques ou religieux. Elle va méme jusqu’a censurer les attitudes et discours que le

140y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 220.
141 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 145.
142y LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence”, op.cit., p. 221.
143 Article 10 de la Convention européenne des droits de 'Homme ; Article 19 du Pacte international relatif aux
droits civils et politiques.
144 Article 19 de la Constitution.
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magistrat pourrait adopter dans le cadre privé.’*® De cette fagon, la confiance en I’institution

judiciaire reste indemne.

Si le statut d’indépendance garantit une décision libre de toute pression externe, il doit aussi
permettre au juge minoritaire d’assumer ses positions au sein méme du collége. Disposant
d’une liberté d’expression déja trés réduite, une opinion individuelle pourrait garantir
I’indépendance interne du juge dissident, c’est-a-dire son autonomie vis-a-vis de ses pairs.

D’une part, ¢’est une maniére de « préserver leur intégrité intellectuelle ». 146

D’autre part, cela protége I’avenir des conceptions minoritaires, nécessaires dans une société
démocratique. Aux Etats-Unis, les juges suprémes jouissent d’une grande liberté d’expression.
Leurs dissensions sont vives et souvent médiatisées. Le degré de personnalisation est tel que les
parties et la presse peuvent presque anticiper la position que chaque juge prendra dans une
affaire donnée.'*’ Si ceux-ci peuvent parfois paraitre trés critiques vis-a-vis de leurs collégues,
cela a toutefois le mérite de faire évoluer le droit dans le sens souhaité par I’opinion publique.
En effet, il est possible que 1’opinion d’un juge minoritaire corresponde en réalité a une opinion
majoritaire au sein de la population. Ce fut le cas en matiére d’interruption volontaire de
grossesse et d’homosexualité entre adultes consentants. La persévérance des juges dissidents a
fini par faire triompher leur opinion au sein d’une Cour supréme pourtant profondément divisée
dans ces matiéres. En toute transparence, le conflit entre juges suprémes a reflété a ce moment-

la, une division qui existait au cceur méme de la société. 8

Enfin, il est selon nous impossible d’étouffer I’opinion d’un magistrat dans la mesure ou celle-
ci reflete ses convictions profondes. S’il reste fidéle a sa conscience, le juge minoritaire
n’abdiquera pas a la premicre défaite. Celui-Ci tentera de convaincre ses collégues lors d’une
prochaine affaire similaire. Pour cette raison, permettre la communication d’une opinion
séparée aurait plusieurs vertus. La décision ne rechercherait plus a concilier la majorité et

I’opinion minoritaire a tout prix. Cela pourrait accélérer la période de délibérations mais

145 X. DE RIEMAECKER, et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 351.
146 R, RAFFAELLLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit., p.
13.
147 F, RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : I'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire", op.cit., p. 589.
148 |bid., p. 578 et 584.
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également apporter un regain de clarté dans la jurisprudence. Plus compréhensible, la décision

favoriserait le dialogue avec les juridictions inférieures et avec le Iégislateur.

Sous-section 3 — La jurisprudence comme moteur d’évolution du droit

En tant qu’outil démocratique, la communication d’opinions individuelles peut avoir pour
consequence de provoquer des revirements de jurisprudence qui permettront ou non d’inciter a

la réforme de certaines normes.

Premiérement, une opinion divergente peut annoncer un revirement jurisprudentiel. Une
opinion initialement minoritaire peut finir par convaincre la majorité et étre confirmée dans une
décision ultérieure.’*® Cela nécessite toutefois de de grandes qualités argumentatives et une

certaine perséverance.

Bien entendu, toutes les opinions séparées n’aboutissant pas nécessairement a un revirement de
situation. Cela reste tout de méme une pratique positive dans le sens ou elle permet d’insuffler
des raisonnements neufs dans la jurisprudence. D’aucuns estiment qu’il pourrait résulter de la
publication d’une opinion dissidente, une « pétrification » des opinions des juges. Ceux-cCi
seraient moins enclins a revoir leur position dans la mesure ou leur opinion personnelle serait
déja ouvertement exprimée.r® En réalité, le risque de pétrification existe davantage dans une
juridiction qui ne permet pas I’expression de la dissidence. Les juges peuvent étre tentés
d’appliquer une jurisprudence antérieure, sans questionner son actualité. La dissidence permet
de mettre en lumiére 1’existence de « voies de substitution » et d’activer le processus de remise

en question du droit, lorsque cela est nécessaire. !

Cet effet prévisionniste est d’autant plus important au sein des cours suprémes.’>? De par leur
position dans la pyramide judiciaire, les tribunaux ordinaires doivent se conformer a la

jurisprudence des instances supérieures. Ainsi, un dialogue se crée entre les cours suprémes et

149 F  RIGAUX, "Opinions dissidentes, opinions séparées et opinions convergentes : I'unanimité dans I'exercice de
la fonction judiciaire", op.cit., p. 589.
150 M.VERDUSSEN, « Justice constitutionnelle », Bruxelles, Larcier, 2012, p.140-156, p. 292.
151 R. RAFFAELLLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit., p.
16.
152y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence”, op.cit., p. 220.
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les tribunaux inférieurs. Si les premiers donnent une nouvelle interprétation de la norme, les
seconds doivent en tenir compte dans leurs décisions a venir. Quel réle viennent ici jouer les
opinions séparées ? Comme exposé supra, celles-ci apportent a la jurisprudence plus de clarté.
Ainsi, la décision et son opinion dissidente sont mieux assimilées par les tribunaux inférieurs.
Par la suite deux cas de figure peuvent se présenter. Soit, I’opinion divergente vient légitimer la

décision majoritaire, soit elle la remet en cause et opére un revirement de la jurisprudence.'®

Les opinions dissidentes peuvent aussi infléchir I’action du législateur. Suivant la théorie du
mandat développée plus haut, un dialogue s’entretient entre le juge constitutionnel et le
justiciable par le biais du controle des normes. La jurisprudence de la Cour constitutionnelle
tend généralement a satisfaire 1’opinion publique. Lorsque la dissidence refléte 1’opinion
publique, celle-ci peut étre a I’origine de I’adoption ou de la modification d’une norme 1égale
ou constitutionnelle. Par exemple, aux Etats-Unis, I’opinion du juge dissident Curtis fut
déterminante pour I’abolition de 1’esclavage. Evidemment, cela ne s’est pas fait en un jour.
Mais au fil du temps, ’opinion publique s’est majoritairement orientée vers un rejet de
I’esclavage. La modification constitutionnelle a fini par convaincre les derniers ennemis de la
liberté et de 1’égalité pour aboutir a une assimilation compleéte de [’interdiction de

I’esclavage.r™

Section 3 — Une responsabilisation du juge

L’indépendance des magistrats n’est pas absolue. Ceux-ci ne sont pas a 1’abri de voir leur
responsabilité civile personnelle engagée pour faute professionnelle.® Certains craignent que
la personnalisation découlant de la pratique des opinions séparées n’engage plus facilement la
responsabilité personnelle du magistrat, portant ainsi atteinte a son indépendance. *® A I’heure

actuelle, conserver une opacité sur la phase des délibérations peut entretenir des rumeurs

158 R, RAFFAELLLI, "Etude sur les opinions divergentes au sein des cours suprémes des états membres", op.cit., p.
16.

15 W. MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation.fr.

155 Article 1140 du Code judiciaire ; X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des
magistrats », op.cit., p. 395.

156 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 176.
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infondées sur le travail des tribunaux.® Comme nous 1’avons exprimé plus haut, « tout ce qui

est secret est suspect ».1%8

Par sa transparence, la pratique des opinions divergentes pourrait favoriser une plus grande
responsabilisation du magistrat.*>® L’atout premier de la responsabilisation est qu’elle se trouve
en amont, contrairement au régime de responsabilité qui prévoit des sanctions en aval. En
révélant ses convictions personnelles, le juge assume son implication sur le plan éthique. Il
exprime pleinement son indépendance et son impartialité. Or, ces deux qualités sont
nécessaires a maintenir la confiance du justiciable en la justice.’®® De cette maniére, ni le juge
majoritaire, ni le juge minoritaire ne pourraient voir leur responsabilité engagée quant au
contenu de la décision. La publication des opinions dissidentes pourrait accorder au justiciable
un certain controle sur I’indépendance et I’impartialité¢ du juge. Cela accroitrait indéniablement

la 1égitimité de I’institution judiciaire qui repose principalement sur le comportement des juges.
Dans ce contexte, il est impensable de permettre une dissidence anonyme. Comme [|’écrit
Marie-Frangoise Rigaux, « [’anonymat est une démarche éthiquement douteuse ».*°* En outre,
cela risquerait de créer une déresponsabilisation des magistrats.*®> Au surplus, cela entretient
I’image d’une justice qui dissimule pour asseoir son autorité.

Chapitre 2 — Hypothése de mise en ceuvre dans ’ordre juridictionnel belge

Section 1 — Une pratique limitée a la Cour constitutionnelle

En Belgique, le principe du secret du délibéré est encore solidement ancré dans notre culture

juridique. Néanmoins, des voix s’élévent depuis plusieurs années contre le maintien du secret

157 T, FREIXES, "La pratique des opinions dissidentes en Espagne", Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2000,
n°8, p. 14, disponible sur http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-8/la-pratigue-des-opinions-dissidentes-en-espagne.52543.html.

18y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 220.

159 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire francais (multig.) »,
op.cit., p. 187.

160 |bid., p. 188.

161 M.-F. RIGAUX, "La Cour constitutionnelle et les opinions séparées"”, Justice en ligne, 17 février 2012
(http:/lwww.justice-en-ligne.be/article404.html).

182 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de I'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 318.
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absolu afin de permettre d’introduire en Belgique la communication publique d’opinions

divergentes.1®3

Toutefois, le concept reste assez controversé. Certains pays, comme 1’Espagne autorisent
I’expression de la dissidence dans toutes les juridictions du pays. La doctrine y est
majoritairement favorable et percoit les opinions séparées comme une garantie juridique.
Toutes juridictions confondues, les opinions dissidentes favorisent la qualité et la pluralité des

interprétations juridiques.®*

Si ’on envisage la communication d’opinions séparées en Belgique, il nous semble plus
approprié de limiter celle-ci a la Cour constitutionnelle. Dans un premier temps tout au moins.

Pourquoi borner I’expression de la dissidence a I’instance constitutionnelle ?

Premierement, la Cour entretient, comme exposé ci-dessus, un dialogue constitutionnel avec le
peuple. C’est ce qui fonde sa légitimité démocratique. La Cour constitutionnelle belge a la
particularité d’étre composée pour moitié d’anciens parlementaires.’®® En outre, la nomination
repose sur un « compromis politique ». Les juges constitutionnels sont choisis en fonction de
leur couleur politique afin de représenter au mieux les courants politiques belges.'®® D’aucuns
craignent que cette coloration politique ne se ressente dans un systeme autorisant la dissidence,
en ce que les juges dissidents aligneraient leurs opinions sur les positions du parti.!®” Tout
d’abord, « il n’est pas malsain qu’'un magistrat ait des convictions politiques, c’est le devoir de
tout citoyen ».1%8 L’appartenance politique d’un magistrat est bien souvent diabolisée comme
un indice de partialité. Pourtant, nos droits fondamentaux doivent leur consécration a
I’obstination et I’acharnement de certaines doctrines politiques. Ensuite, la division que peut
connaitre un collége ne repose pas uniquement sur l’appartenance des magistrats a une

idéologie politiqgue. Comme le souligne trés justement Paul Martens, la couleur politique d’un

163 X. DE RIEMAECKER et G. LONDERS, « Statut et déontologie des magistrats », op.cit., p. 316.

184 T, FREIXES, "La pratique des opinions dissidentes en Espagne", Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2000,
n°8, p. 14, disponible sur http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-espagne.52543.html.

165 Article 34 de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour constitutionnelle.

166 T, GIET et G. ROSOUX, « Le juge constitutionnel et le parlementaire : conflit ou complémentarité — Le point
de vue d’un juge constitutionnel, ancien parlementaire, R.F.D.L, 2015/2, p. 448.

167 H. SIMONART, « Observations générale sur la prise de décision du juge constitutionnel, R.B.D.C., 2004/3-4,
p. 324.

18 F. RIGAUX, « Le statut de la magistrature belge », op.cit., p. 12.
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juge ne connait toutefois qu 'un aspect de sa structure mentale ». Celle-ci sera en grande partie
tributaire de son éducation et de son parcours professionnel, entre autres. *® En outre, le

mandat a vie permet de s’affranchir de toute pression politique.

Yannick Lécuyier souligne a juste titre que « lorsqu’il s’agit de censurer la loi, la motivation
n’est plus nécessaire, elle est indispensable, tout ce qui peut [’affermir étant le bienvenu ».X"°
L’exigence de motivation est donc plus forte dans le chef des juges suprémes. D’une part, la
jurisprudence joue un rdle tres différent selon qu’elle émane des tribunaux ordinaires et des
cours suprémes. Tandis que les premiers rendent des jugements essentiellement destinés aux
parties, les secondes souhaitent également que leurs arréts « fassent jurisprudence » et soient
respectés par les tribunaux inférieurs.’* L unité de jurisprudence est I’objectif premier de la
création des Cours Suprémes. D’autre part, il semble que le risque de porter atteinte a 1’autorité

morale des décisions serait plus ¢élevé si des voix dissidentes s’¢levaient dans les juridictions

inférieures. Cela pourrait aussi faire augmenter le nombre de recours intempestifs.t’

Concernant la Cour de cassation, il semble plus délicat d’y autoriser la dissidence dans la

mesure oul celle-ci est garante de I’unité dans I’interprétation du droit.1"®

Deuxiémement, il semble que la juridiction constitutionnelle soit plus armée que les autres en
termes de temps et de moyens.'’” Dans un contexte ou certains auteurs préconisent de

restreindre ’exigence de motivation a une motivation positivel”™

pour résorber I’arriéré
judiciaire, la communication d’opinions dissidentes pourrait étre percue comme négative. La
pratique étrangere ne semble pas s’encombrer de ce probléme mais cela ne veut pas pour autant

dire que celle-ci est naturellement transposable a 1’ordre juridique belge. Il faut tenir compte

169 p, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 19.

170y, LECUYER, "Le secret du délibéré, les opinions séparées et la transparence", op.cit., p. 211.

LW, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit., p. 97.

172 p, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 21.

173 A, LANGENIEUX-TRIBALAT, « Les opinions séparées des juges de l'ordre judiciaire frangais (multig.) »,
op.cit., p. 275 et 276.

174 p, MARTENS, "La pratique du délibéré collégial”, op.cit., p. 21.

175 J. ENGLEBERT, "La motivation positive : une fausse bonne idée pour lutter contre l'arriéré judiciaire",
www.procedurecivile.be
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des particularités culturelles et structurelles de chacun.'’® Toutefois, cette évolution est

souhaitable compte tenu de 1’obligation accrue de transparence.

En outre, il existe, en dépit de leur devoir de réserve, deux situations dans lesquelles les juges
constitutionnels contournent plus ou moins I’interdiction de commenter, oralement ou par écrit,
les décisions de la Cour.l”” Les juges constitutionnels qui sont professeurs ont le droit de
donner & leur auditoire, un commentaire critique de la jurisprudence de la Cour, et ce dans un
but didactique. Bien entendu, il leur est interdit d’exprimer une critique sur un arrét en
particulier. Cela reviendrait a violer indirectement 1’interdiction des opinions divergentes.
Toutefois, il leur est permis de « dégager les tendances générales de la jurisprudence de la
Cour » et d’argumenter pour une orientation qu’ils estiment plus adéquate.}’® Le deuxiéme
moyen de contourner I’interdiction d’exprimer une opinion divergente est 1’obiter dictum. Il
s’agit de la partie de la motivation qui, tout en restant en lien avec le dispositif, ne lui est pas
forcément nécessaire. En réalité, 1’obiter dictum est un «espace » dans lequel le juge peut
s’exprimer, voire se défouler en toute impunité. Le juge peut s’adresser sans ménagement aux
parties, aux autres pouvoirs, ou « plus généralement a la société, délivrant alors un véritable
message politique.t’® Les obiter dicta se présentent sous des formes variées. Tantot ils délivrent
un message a un destinataire ciblé, tantét ils laissent apparaitre entre les lignes de la décision,
leur opinion personnelle.!8 A cet égard, dans quelle mesure 1’obiter dictum n’est-il pas déja un
moyen détourné d’exprimer sa dissidence ? Cela révéle en tout cas, une certaine impartialité

dans le chef de son auteur.

Section 2 — Une pratique limitée aux « droits constitutionnels »

Comme nous I’avons observé au début de ce travail, il serait assez délicat d’autoriser les

opinions divergentes dans le contentieux relatif a la répartition des compétences. La

176 T, FREIXES, "La pratique des opinions dissidentes en Espagne", Les cahiers du Conseil constitutionnel, 2000,
n°8, p. 14, disponible sur http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-
du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-espagne.52543.html.

7 A. ALEN, J. DELRUELLE, P. MARTENS, « Rapport belge sur les modes de décision du juge

constitutionnel », Rev. b. dr. const., 2004, liv 3-4, p. 358.

178 1bid., p. 359.

179 X. DELGRANGE, et N. LAGASSE, "La liberté d'expression du juge : Comment descendre de sa tour d'ivoire

en demeurant au-dessus de la mélée ?", op.cit., p. 191.

180 1bid., p. 200.
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composition de la Cour constitutionnelle belge est assez particuliére en ce sens qu’elle refléte la
division culturelle et linguistique de 1’Etat. Les régles de nomination des juges constitutionnels
exigent une parité linguistique ainsi qu’une certaine représentativité politique.’®* La
composition de la Cour repose donc sur un équilibre que pourrait menacer la publication

d’opinions divergentes.

C’est pourquoi, nous nous limitons ici a envisager la communication d’opinions divergentes,

uniquement dans le cadre du contrdle par la Cour des droits constitutionnels. 82

Premierement, le dialogue constitutionnel entretenu entre la Cour et le justiciable via le
contrdle de constitutionnalité est essentiel dans le cadre des droits fondamentaux. Le droit n’est
pas une science exacte. Il n’existe pas toujours une seule et unique réponse a un probleme
juridique. Cette affirmation vaut d’autant plus lorsque les juges débattent de questions éthiques.
De par leur effet performatif, I’expression d’opinions séparées pourrait contribuer a enrichir la
jurisprudence des matieres telles que 1’égalité, le respect de la vie privée, le droit a la dignité

humaine ou a un enseignement libre.

Deuxiémement, c’est une pratique courante en droit international des droits de ’homme. A la
Cour européenne des droits de I’homme, elle n’a jamais indiqué aucune faiblesse. La
communication d’opinions séparées donne au justiciable un bon apergu des différents points de
vue exprimés durant le délibéré sans pour autant révéler I’intégralité de celui-ci. Dean
Spielmann écrit que 1’opinion dissidente ou concordante ne donne « qu une idée parcellaire
des débats couverts par le secret ». La majorité elle-méme peut étre trés divisée. Or celle-ci

demeure silencieuse.'8?

Bien entendu, les deux ordres juridiques, belge et européen sont incomparables. La Cour

européenne des droits de ’homme impose aux Etats parties a la convention, des standards

181 T, GIET et G. ROSOUX, « Le juge constitutionnel et le parlementaire : conflit ou complémentarité — Le point
de vue d’un juge constitutionnel, ancien parlementaire, op.cit., p. 447.
182 Articles 8 a 32 de la Constitution.
183 D, SPIELMANN, « Opinions séparées et secret des délibérations a la Cour européenne des droits de
I’homme », op.cit. p. 311.
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minima de motivation.’®* Elle se doit donc d’étre irréprochable dans la motivation de ses
propres arréts. Il ne s’agit pas d’une obligation juridique mais plutdt « d’un devoir moral et
politique ».¥ La communication d’opinions séparées s’inscrit logiquement dans une
juridiction internationale. Celle-ci doit en effet tenir compte des particularités culturelles,
politiques et juridictionnelles de chacun. Au niveau international, les opinions divergentes

garantissent ce pluralisme.

Toutefois, dans un contexte ou les droits fondamentaux font 1’objet d’une « multiplicité de
textes » et d’une « multiplicité de juges », le risque de divergences d’opinions est plus grand.'8®
La Cour constitutionnelle belge n’est pas autorisée a faire une application autonome des
normes internationales, autrement dit un contréle de la conformité d’une situation a la norme
internationale sans passer par une norme de droit interne. Toutefois, 1’application auxiliaire lui

est permise, de maniére combinatoire*®” ou conciliatoire!e® 189

Dés lors que la Cour constitutionnelle integre les dispositions de la convention et la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme dans son controle de
constitutionnalité, pourquoi ne pas également ouvrir la porte aux opinions divergentes dans le

cadre du contréle des droits constitutionnels ?

184 ’obligation de motivation repose sur le fondement du droit a un procés équitable garanti par I’article 6 de la

Convention européenne des droits de I’homme.
185 D, SZYMCZAK, "La manipulation par la Cour européenne des droits de I'nomme de ses propres précédents”,
in La motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles (sous la dir. de HOURQUEBIE, F.
et PONTHOREAU, M.-C.), Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 62.
186 G. ROSOUX, « Les droits fondamentaux, au cceur de la pluralité des sources, et de la pluralité des juges », Rev.
Dr. ULg., 2016/1, p. 9.
187 Lorsque la Cour constitutionnelle traite d’une demande alléguant la violation de 10 et 11 de la Constitution, elle
définit son controle par une formule directement inspirée de la Cour de Strasbourg : « les articles 10 et 11 exigent
qu 'une différence de traitement repose sur un critére objectif et soit raisonnablement justifiée, en tenant compte
du but et des effets de la mesure critiquée, ainsi que de la nature des principes en cause. De ce fait, la Cour met en
ceuvre les grands principes d’appréciation de la Cour européenne des droits de ’homme, parmi lesquels le test de
proportionnalité.
188 Selon ce raisonnement, la Cour considére les garanties inscrites dans les normes internationales comme
indissociables de celles consacrées dans les dispositions constitutionnelles, de telle sorte que lorsqu’est alléguée la
violation de ces derniéres, la Cour tient explicitement compte des deux, comme un ensemble inséparable.
189 G. ROSOUX, « Les droits fondamentaux, au cceur de la pluralité des sources, et de la pluralité des juges »,
op.cit., p. 18.

49



Section 3 — Un usage opportun, sage et parcimonieux

Si on I’envisage d’introduire I’expression d’opinions divergentes a la Cour constitutionnelle
belge, il faut veiller a apaiser les craintes de ses détracteurs (a savoir tous les fondements
juridiques du secret du délibéré exposés ci-dessus) et surtout a ce qu’elles ne se réalisent pas.
Pour cela, la communication d’opinions individuelles ne devrait pas étre permise de manicre

systématique.t®

Il serait peut-étre opportun de limiter 1’expression d’opinions divergente a la dissidence
proprement dite, du moins dans un premier temps. Dans un pays réticent aux opinions séparées,
cela pourrait entrainer une confusion du justiciable et une prolifération trop rapide des opinions
individuelles.*®* De plus, les opinions concordantes constituent une critique a 1’égard de la
majorité, bien plus virulente que ne le sont les opinions simplement dissidentes. Elles remettent
en cause la motivation juridique de la décision, ce qui pourrait laisser entendre que les juges de
la majorité ont mal fait leur travail. Bien qu’elles constituent un réel bénéfice pour la
jurisprudence strasbourgeoise, il serait plus prudent d’introduire graduellement les différentes

formes de dissidence a dans notre juridiction constitutionnelle.*®?

Il faudrait également subordonner la communication d’opinions dissidentes, a une dissidence
annoncée dans certains délais. C’est une obligation pour les juges dissidents allemands et
espagnols.’®® Outre que cela évite les interventions dissidentes intempestives, cela permet
également de faire jouer I’effet « performatif » décrit plus haut. De plus, une application
contraire porterait atteinte a la loyauté du juge envers son institution judicaire. L’indépendance
du magistrat n’est pas sans limites. Selon Christian Walter, le respect de la loyauté judiciaire

implique également que les juges dissidents se montrent pondérés dans la rédaction de leur

19 W, MASTOR, "Pour les opinions séparées au Conseil constitutionnel frangais", Cour de cassation, le mardi 18
octobre 2005, www.courdecassation.fr.

191 |bid,

192 W, MASTOR, "L'effet performatif des opinions séparées sur la motivation des décisions constitutionnelles
majoritaires", op.cit. p. 101.

193 Ibid., p. 90.
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opinion individuelle. S’il leur est permis d’exposer un raisonnement juridique différent, ils

doivent d’abstenir de toute polémique contre la décision majoritaire.!%

Enfin, une opinion divergente devrait répondre aux mémes exigences que la décision
majoritaire en termes de motivation et de rigueur rédactionnelle. Bien entendu, le juge dissident
devrait également veiller au respect du secret professionnel ainsi qu’a ses devoirs de discrétion

et de réserve.

194 C. WALTER, "La pratique des opinions dissidentes en Allemagne", Nouveaux cahiers du Conseil
constitutionnel, n°8, 2000, http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-
cahiers-du-conseil/cahier-n-8/la-pratique-des-opinions-dissidentes-en-allemagne.52541.html.
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Conclusion

L’expression d’opinions divergentes demeure un débat controversé en Belgique. Ses
détracteurs estiment que celle-ci violerait 1’obligation de respecter le secret du délibéré et

porterait atteinte a I’autorité morale de la décision ainsi qu’a I’indépendance du magistrat.

En réalité, il est inexact de considérer le secret des délibérations comme absolu. D’abord, celui-
ci n’est pas incompatible avec la communication d’opinions séparées. Certaines juridictions
nationales ainsi que la Cour de Strasbourg parviennent a les concilier parfaitement. Dans ce
contexte, 1I’expression d’opinions divergentes ne viole pas le secret des délibérations mais en

atténue la rigueur.

Ensuite, il est hypocrite de proner un respect absolu du secret lorsque 1’on sait que celui-Ci est
en pratique souvent transgresse et rarement sanctionné. La Cour de cassation considére a tort
que le secret du délibéré repose sur le secret professionnel. En réalité, celui-ci ne constitue
qu’une facette du secret du délibéré. L’article 458 du code pénal ne devrait logiquement
s’appliquer que lorsque le juge divulgue des informations personnelles et confidentielles du
justiciable. Pour le reste, I’indépendance et I’impartialité du magistrat sont suffisamment
garanties en droit. Pour quelle raison ces garanties ne s’appliqueraient pas également au juge
dissident ? Les opinions divergentes ne mettent pas en péril I’indépendance du magistrat. Au
contraire, en garantissant la liberté d’expression de ce dernier, elles favorisent son
indépendance. De plus, elles permettent un contréle du justiciable sur le travail des juges, ce

qui permet d’affermir la 1égitimité de I’institution judiciaire.

Pour ce qui est de I’autorité morale de I’arrét, il serait plus pertinent de la faire reposer sur la
raison que sur le secret. A I’heure actuelle, personne n’entretient 1’illusion qu’une décision
collégiale est prise a 'unanimité de ses membres. Celle-Ci est nécessairement parcourue de
dissensions. Au lieu d’affaiblir la 1égitimité de I’institution judiciaire, cela refléte le pluralisme

d’opinions qui existe nécessairement dans une société¢ démocratique.

En outre, la pratique étrangére et internationale des opinions separées prouve que I’expression

d’un point de vue alternatif favorise une meilleure motivation de la décision majoritaire et une
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meilleure compréhension du droit et de la jurisprudence. C’est un effet non négligeable pour

les cours suprémes dont les arréts « font jurisprudence » aupres des juridictions inférieures.

La Cour constitutionnelle entretient un dialogue continu avec le peuple belge, via le contrdle de
constitutionnalité. Pour cette raison, la communication d’opinions divergentes au sein de la
Cour constitutionnelle est susceptible d’annoncer un revirement jurisprudentiel et de stimuler
I’évolution du droit. Nous estimons que ce role de « moteur » du droit est indispensable en

matiére de droits fondamentaux.
Enfin, il faut garder a ’esprit que 1’expression d’opinions divergentes est une faculté et pas une

obligation. Il appartient au législateur d’en moduler I’application, de fixer des délais et

d’imposer certaines « regles de conduite » au juge dissident.
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